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I. 
Aus  und  zu  den  Quellen  des  römischen  Rechts. 

Vuii 

Herrn  Goheimrath  Dr.  Zachariä  von  Lingenthal 

auf  Crussknu'hlen. 

Eine  erneute  Ourchsiobt  der  Novellen  Jiintiniun"«  unter  «teter 
i;ii(kt<icht  auf  SthttU'«  neueste  Ausf:al)e  imd  auf  den  Cujaciun  Coinmentar 
hat  mich  zu  den   nachstehenden  Bemerkungen   veranla«rt. 

Zunilehst  habe  ich  zu  erwUhuen,  das«  ich  »eit  dein  FrKcheinen 
iiH'iiier  Novellen-Auspalie  (zu  welcher  zwei  Appendiws.  die  zweite  1891 
utiiruokl,  hiiizu^ekoiiMnen  sind)  illier  A  u  t  h  e  n  t  i  c  u  in  und  .1  u  I  i  u  n  i 
E  p  i  t  o  m  e  N  o  v  e  1  I  a  r  u  in  in  den  Sitzungsberichten  der  ])reuK8i8chen 
Akademie  der  Wissenschaften  1882  no.  XLV,  tiber  die  von  dem  Anony- 
nuus  und  im  Nomocanon  XIV  titulorum  benutzte  Epitome  Novella- 
r  u  ni  in  einer  Abhandhuifr  über  den  Verfasser  und  die  Quellen  de» 
I'scudo-Photiauischen)  Nomocanon  in  den  XK'moire«  de  l'Acadi'mie  de 
St.  Petersbourg  VII  s^rie  tonie  XXXII  no.  16,  endlich  über  die  Col- 
ine t  i  o  LXXXVII  capitulorum  in  dieser  Zeitschrift  VIII  Rom. 
Ahth.  S.  236  fr.  mich  auspesp rochen  habe.  Von  den  I  n  s  c  r  i  p  t  i  o  n  e  n 
der  Novellen  handelt  ein  kurzer  Aufsatz  in  derselben  Zeitschrift  a.  O. 
S.  242  IT.  —  Endlich  habe  ich  in  diesen  .\uf.siitzeu  eine  Reihe  von  Be- 
iiu>rkun<ien  gegeben  l)esonders  zu  den  Novellen  XXIII  (24)  XXIX.  XXX 
(:)2.  33.  34).  XLVIII  (22),  LXVl  (47),  LXXXI  (105),  CII  (82),  CXXX 
(111)  und  CI>XV11-(135)  ebenda  VI  S.  52fr.,  VIII  S.  233.  X  S.  291  ff., 
XII  S.  84 ff.  Dieselben  sind  von  der  gleichen  Art  wie  die  nachstehenden. 
■  Icne  und  diese  haben  nicht  den  Zweck,  für  vielbestrittene  Probleme  des 
Novellonrechts  neue  Lösungen  vorzuschlagen  oder  ältere  durch  neue 
Gründe  zu  bekräftigen.  Sie  sehen  vielmehr  von  einer  gemeinrechtlichen 
Geltung  der  Novellen  gänzlich  ab  und  sollen  nur  von  einem  wissen.schaft- 
lichen  Standpunkte  aus  einzelne  Erläuterungen  geben  und  namentlich  auf 
sachliche  und  sprachliche  Mängel  aufmerksam  machen. 
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XXXV. 

Nov.  IX  (1). 

In  Nov.  IX  (1)  verfolgt  Justinian  das  Ziel,  rag  züv 
TsXevTLüVTiov  diarvTitüOtig  tcüol  nhqqovod-aL  TQOTtoig,  oder, 
wie  es  auch  heisst,  oxoTtlg  rä  öiarerayi^ieva  naqa  riov  re- 
XevTiovTwv  TtXriQOVod^ai. 

Wenn  daher  der  Testator  die  Innebehaltung  der  Fal- 
cidischen  Quart  ausdrücklich  untersagt  hat,  so  gilt  dies. 
Wenn  aber  der  Erbe  in  Folge  dessen  von  der  Erbschaft  zu- 
rücktritt (avaxcoQrioai  rrjg  evurdoetog),  so  soll  das  Testament 
nicht  destitutum  werden,  sondern  die  Erbschaft  anzutreten 
verschiedenen  anderen  Personen  in  bestimmter  Reihenfolge  ge- 
stattet sein.   (Nov.  cit.  c.  2  §  2.) 

Weiter  verordnet  Justinian  /nrj  XQovov  yivead-ai  f.iaxQbv 
in  Streitigkeiten  zwischen  Erben  und  Vermächtnissnehmer 
(Nov.  cit.  c.  4.)  Es  soll  keine  dieser  Streitigkeiten  ein  Jahr 
übersteigen  {ovöej-dav  twv  tolovtlov  ^rp;riOsajv  rj  öiyiiöv  vneq- 
ßaiveiv  rbv  rov  enavTOv  xqovov).  Wie  Justinian  in  1.  13 
C.  de  judiciis  vorgeschrieben  hatte,  dass  alle  Rechtsstreitig'- 
keiten  innerhalb  dreier  Jahre  zu  Ende  geführt  werden  müssten, 
so  scheint  er  hier  speciell  für  Rechtsstreitigkeiten  zwischen 
Onerirten  und  Honorirten  eine  Dauer  von  einem  Jahre  ge- 
setzt zu  haben.  Und  in  der  That  deutet  dies  Athanasius 
an,  indem  er  tit.  IV  par.  14  sagt:  TtaQacpvlaTteTcooav  ol 
(XQXovTEg  rov  (1.  rb)  ^i^  mceqßaiveiv  rbv  Iviavtav  rrjv  'uvov- 
fihrjv  dUrjv  jtQOcpdoet  rov  firj  TtlrjQta^rjvai  zä  dö^avra  x(^ 
TsXevrriaavri.  Allein  in  tit.  IX  c.  1  schliesst  er  sich  ängst- 
licher an  den  Text  der  Novelle  an,  und  Julianus  und  Theo- 
dorus  ignoriren  die  gedachte  Auslegung.  Denn  Justinian  selbst 
verdreht  die  Worte  dahin,  dass  sie  eine  Frist  bezeichnen  sollen, 
innerhalb  deren  die  Auflagen  des  Testators  erfüllt  werden 
müssen,  und  in  diesem  Sinne  geben  Julianus  und  Theodorus 
die  Bestimmung  wieder. 

Justinian  sagt,  dass  die  Jahresfrist  gerechnet  werden 
solle  von  da  an,  wo  der  Onerirte  Ix  dey.aaTiy.rig  (pr'jcpov  ivto- 
(ivrjGd-elg  d.  i.  erinnert,  gemahnt  ist.  Da  iln]cpog  in  der  Regel 
das  Endurtheil  in  einem  Processe  bedeutet  (z.  B.  Nov.  XL VIII 
(22)  c.  9)  und  dieses  also,  wenn  es  eine  Mahnung  für  den  One- 
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rirteii  sein  sollte,  eine  Verurtheilung  desselben  gewesen  sein 
müsste,  so  liej^t  es  nahe,  an  eine  Condemnation  des  Onerirten 
in  einem  vorangehenden  Proccsse  zu  denken.  Und  das  könnte 
man  für  die  Meinung  des  Theodorus  halten,  indem  derselbe 
Nov.  1  §  1  ^^^^c^  xatadixr^v  zu  sagen  scheint  (die  Basiliken 
lesen  fierä  dUijv):  in  §  8  steht  dafür  ^tru  v/ru^tvrjaiv  dixa(ntxr;v. 
\fhanasius  sagt  gieret  V7r<')^tvrjaiv  ix  Öiy.ainixr^^  i^n'^tpov  nQOlov- 
»',  Julianus  braucht  einmal  den  Ausdruck  admonitrix 
MMitentia.  Man  sieht,  die  Oriechen  drücken  sich  behutsam 
aus:  sie  haben,  wie  es  scheint,  ähnliche  Bedenken  gehabt,  wie 
Cujacius.  Dieser  versteht  unter  vrrottvi^oig  die  Klage  des 
Ilonorirten,  und  sagt  (Opp.  II  p.  1023):  post  conventionem 
licredi  datur  annus:  post  condenmationem  dajentur  tantum 
(|uatuor  nionses.  (In  der  Epitome  XXXII,  8  deuten  vielleicht 
<lio  Worte  ta  ök  kqyuta  i €TQÜ(4r]vov  im  Anschluss  an  die 
SicUe  des  Theodorus  auf  solche  Bedenken.)  Allein  diese  Ein- 
\v(»ndung  ist  nicht  ganz  stichhaltig.  Die  Jahresfrist  läuft 
jedenfalls  nicht  a  conventione  d.  i.  der  Klage  des  Ilonorirten, 
-(indem  ab  admonitione  i)er  sententiam,  und  der  Ablauf  der 
\  ier  Monate  nach  erfolgter  Condemnation  hat  ganz  andere 
l\)lgen  als  der  Ablauf  eines  Jahres.  (Es  hat,  wie  es  scheint, 
tlor  König  Roger  von  Sicilien,  durch  diese  Zweifel  veranlasst, 
liestimmt,  dass  das  Jahr  vom  Tode  des  Erblassers  an  ge- 
rechnet werden  solle  (vgl.  mein  JGR.  VII  p.  67  not.  11).  Noch 
kann  man  zum  Verständniss  heranziehen,  was  Nov.  CLI  (131) 
<••  11  sagt.  Ist  eine  Auflage  «V  tvoi(iag  alilag  gemacht,  so 
>()11  nämlich  der  Bischoff  öia  di^^ioaiwv  nQooiü7iwv  den 
-iuimigen  Erben  mahnen.  Und  noch  andere  eigenthümliche  Be- 
-tinynungen  für  diesen  Fall  enthält  die  citirte  Novelle  in  c.  12. 
Wenn  man  aber  auch  die  Worte  unserer  Novelle  von 
einer  Condemnation  des  Onerirten  in  einem  Processe  mit  dem 
Ilonorirten  verstehen  müsste,  so  hätte  den  griechischen  Ju- 
risten immerhin  die  Frage  sich  aufdrängen  müssen,  ob  man 
nicht  die  Vorschrift  über  die  Erfüllungsfrist  auch  auf  den 
Fall,  wo  kein  Process  in  Frage  ist,  oder  auch  auf  den  Fall, 
wo  der  Erbe  sich  noch  gar  nicht  über  den  Antritt  erklärt 
liat,  ex  ratione  legis  auszudehnen  habe..  Und  ebenso  lässt 
.-^ieh  ex  ratione  legis  behaupten,  dass  nicht  blos  in  dem  spe- 
•  iellen  von  der  Novelle  behaupteten  Falle,  sondern  ganz  allge- 
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gemein  bei  einem  Testamentum,  destitutum  an  die  Stelle  der 
Intestaterben  die  in  der  Novelle  aufgeführten  Personen  mit 
dem  Beding  treten,  dass  sie  die  Auflagen  des  Testators  zu 
erfüllen  haben. 

Unter  diesen  Personen  führt  die  Novelle  zuletzt  auf  ro 
dr](x6awv.  Dies  veranlasst  mich  zu  folgenden  Bemerkungen. 
Man  kann  nämlich  zweifelhaft  sein,  ob  das  Hauptwort  tö 
drjfwoiov  oder  o  drjjiidowg  ist.  Es  kommen  hiebei  die  vier 
Stellen  c.  1  §  1,  §  3  und  4  (bis)  in  Betracht,  in  welchen  das 
Wort  im  Accusativ  vorkommt.  In  allen  diesen  Stellen  hat 
die  Venetianer  Handschrift  to  drjiwaiov,  während  in  der 
ersten  die  Florentiner  Handschrift  und  die  Basiliken,  in  den 
drei  anderen  die  Ambrosianische  Handschrift  rov  örj^uömov 
lesen.  Man  wird  unter  diesen  Umständen  rb  drj^iöoiov  als 
die  bestbezeugte  Lesart  anerkennen  müssen.  Bestätigt  wird 
dieselbe  dadurch,  dass,  wie  in  älteren  Constitutionen  z.  B.  Cod. 
X,  16.  13,  so  auch  in  anderen  Novellen,  z.  B.  Nov.  XLIV  (30) 
c.  4,  Nov.  XCVI  c.  11  §  1  und  Nov.  CLXVI  (134)  c.  6, 
sowie  bei  Athanas  XX,  4  to  drjuooiov  wiederkehrt.  Ebenso 
durch  die  Uebersetzung  p  u  b  1  i  c  u  m  bei  Julianus  cap.  2  und  83. 

Abwechselnd  mit  dem  Ausdruck  to  d\](.i6öLov  wird  von 
Julianus  cap.  1  fiscus  gebraucht,  und  so  übersetzt  auch  in 
unserer  Novelle  das  Authenticum.  Auch  in  Nov.  CLXVI 
(134)  c.  10  heisst  cfloxog,  was  c.  6  rb  ör^i^umov  genannt  war. 
Die  älteren  unter  den  Justinianischen  Juristen  ziehen  über- 
haupt vor,  das  lateinische  Fiscos  oder  Fiscus  als  Kunstaus- 
druck beizubehalten:  z.  B.  Theophilus  II,  6  §  14,  Dorotheus 
im  Index  von  Dig.  XLVIII,  20,  7  §  2  (Basil.  V  p.  881), 
Thalelaeus  im  yiaca  nödag  der  1.  7  C.  4,  19  (Bas.  II  p.  488), 
und  Theodorus  folgt  in  dem  Auszug  unserer  Novelle  diesem 
Beispiele. 

Bei  den  späteren  Byzantinern  finden  wir  regelmäßig 
6  drjfiöaiog  im  Gebrauche.  Tipucitus  sagt  sogar  b  dij^ioaiog, 
wo  der  Text  der  Basiliken  rb  drjf.i(mov  hat  (Basil.  V  p.  153 
not.  f),  und  der  veränderte  Sprachgebrauch  hat  auch  die  oben 
angeführte  Variante  in  unserer  Novelle  herbeigeführt.  Wann 
dieser  Sprachgebrauch  entstanden  ist  und  ob  er  bis  in  die 
Justinianische  Zeit  zurückreicht,  ist  mir  zweifelhaft.  In  den 
Stellen,  welche  aus  den  Digesten  des  Cyrillus  oder  Anonymus 
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in  den  Text  der  Basiliken  übergegangen  sind  finden  wir  zwar 
z.  B.  Busil.  LVI,  2  überall  "  dtjiöai(K;  statt  o  <fiaxo<;  gesagt, 
allein  es  steht  dahin,  ob  hier  nieht  ein  l^eD.rjnafux;  vorliegt, 
wie  d'ut  Redactoren  der  Basiliken  dergleichen  so  viele  mehr 
oder  minder  glücklich  versucht  haben:  mit  Sicherheit  lässt 
sich  daher  daraus  nur  schliessen,  dass  zu  Ende  des  neunten 
Jahrhunderts  o  dijuöaiog  vorzugsweise  gebräuchlich  war.  Aber 
älter  ist  der  Ausdruck  woiil  jedenfalls.  Denn  schon  in  den 
gewiss  älteren  Cllossae  nomicae  steht  (fiaxog  o  drjtoatos, 
wogegen  freilich  das  noch  ältere  Glossarium  Cyrilli  sagt: 
Taiutlov,  10  ör^uöaiov  (iscus,  aerarium.  Möglich,  dass  der 
neue  Sprachgebrauch  zusammenhängt  mit  einer  neuen  Orga- 
nisation der  FinanzverwaJtung,  auf  welche  der  Xoyo&irrjg  tov 
yevtxoi-  u.  dgl.  hindeutet.  Alsdann  würde  das  Entstehen  des 
neuen  Sprachgebrauchs  in  die  Zeit  bald  nach  Heracliiis  zu 
setzen  sein.  Man  sehe^neine  Geschichte  des  griech.-röm.  Rechts 
s.  lioljf.  der  dritten  Auflaizv. 

\X\\1. 
Nov.  XI  (4)  c.  3. 

In  meiner  Ausgabe  der  Novellen  p.  42  not.  8  hat  sich 
(in  Fehler  eingeschlichen.  Die  Anmerkung  sollte  lauten:  Ita 
(^ijacius.  l'roch.  et  Epan.  vero  Ven.  etc.  Die  Lesung  x/vi;Ta, 
die  ich  im  Texte  recipirt  habe,  beruht  nämlich  lediglich  auf 
t'iner  (auch  von  Scholl  gebilligten)  Conjectur  des  Cujacius. 
Die  Novellenhandschriften,  das  Authenticum,  die  Basiliken, 
das  Prochiron^).  die  Epanagoge,  das  Prochiron  auctum  (17,  G4), 
alle  Quellen  lesen  gleichmässig  axivr^u. 

Demgemäss  scheint  mir  nichts  übrig  zu  bleiben,  als  das 
u/Avrja  fest  zu  halten,  und  nach  einer  anderen  Lösung  der 
Schwierigkeit  zu  suchen. 

Steht  aber  axivr^xa  fest,  so  ist  es  klar,  dass  die  Paren- 
these fdidnuev  yccQ  —  xQvalov)  in  den  Zusammenhang,  in 
welchem  sie  jetzt  steht,  in  keiner  Weise  passt.  „Wenn  der 
Schuldner  weder  Geld  noch  bewegliche  Sachen  im  Vermögen 
hat  (denn  wir  gestatten  dem  Gläubiger,  so  er  will,  auch  un- 
bewegliche Sachen  statt  Geldes  in  Zahlung  zu  nehmen)  und 


»)  Vgl.  meine  Ausgabe  p.  101  not.  48. 
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für  sein  unbewegliches  Eigenthum  keinen  Käufer  findet,  dann 
sollen  die  Magistrate  u.  s.  w."  Wie  kann  in  der  in  der  Pa- 
renthese gegebenen  Befugniss  ein  Grund  liegen  für  das  Nicht- 
vorhandensein von  beweglichen  Sachen?  Wie  nun  hier  eine 
Incongruenz  vorliegt,  so  vermisst  man  weiterhin  die  Angabe, 
dass  die  Ueberweisung  von  unbeweglichen  Sachen  an  Zahlungs- 
statt nur  dann  erfolgen  solle,  wenn  der  Gläubiger  der- 
gleichenSachenannelimenwill.  Mit  anderen  Worten: 
die  Parenthese  steht  am  falschen  Orte,  sie  muss  da,  wo  sie 
jetzt  steht,  gestrichen  und  hinter  zrjvixavra  eingestellt  werden; 
da  ist  sie  nothwendig,  damit  die  Worte  der  folgenden  Vor- 
schrift nicht  etwa  so  verstanden  werden,  als  ob  der  Gläubiger 
gezwungen  werden  solle,  die  unbeweglichen  Sachen  nach  obrig- 
keitlicher Schätzung  an  Zahlungsstatt  anzunehmen.  In  diesem 
Zusammenhange  muss  es  begreiflicher  Weise  dvlvr^ra  und 
nicht  y.ivr]Tä  heissen.  Und  es  mag  die  Parenthese  im  ursprüng- 
lichen Entwurf  der  Verordnung  erst  gefehlt  haben  und  sodann 
am  Rande  nachgetragen  worden  sein,  von  wo  sie  dann  von 
den  Schreibern  in  den  Text  übernommen,  aber  an  eine  falsche 
Stelle  gesetzt  worden  ist. 

XXXVII. 
Nov.  XIV  (3). 

Die  der  ayla  aocpla  geweihte  /ueydlr]  hArjaia  Konstan- 
tinopels hat  diesen  Namen  nicht  etwa  von  ihrer  Grösse. 
Sondern  Grosskirche  heisst  sie  seit  alten  Zeiten,  zu  welchen 
sie  vielleicht  noch  ein  unscheinbares  Bauwerk  war,  in  der 
Bedeutung  von  Hauptkirche  oder  Kathedralkirche.  Es  ist  die 
Kirche  des  Erzbischoffs  oder  Patriarchen,  die  „mater  nostrae 
pietatis"  wie  der  Kaiser  Zeno  in  1.  16  C.  de  SS.  ecclesiis 
von  ihr  sagt,  oder  wie  Justinian  im  Proömium  der  Novelle 
sie  nennt  rrjg  rn-ieriqag  ßaailelag  i,irjT€Qa.  (Das  Bild  der 
Mutterschaft  kehrt  wieder  in  dem  Worte  /.irjTQOTtoXig.) 

Ducange  in  der  Constantinop.  Christiana  lib.  III  c.  4 
combinirt  die  Nachrichten  der  Alten  dahin,  dass  die  damalige 
Kathedrale  beim  Nikaaufstande  am  15.  Januar  des  Jahres  532 
von  der  Feuersbrunst  ergriffen  worden  sei,  Justinian  aber 
die  Restauration  derselben  sofort  in  Angriff  genommen  habe. 
Es  sei  die  erneute  Kathedrale  am  26.  December  537  von  dem 
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I'atriarchen  Mena  wieder  eingeweiht,  und  nachdem  sie  im 
,J.  559  theil weise  eingestürzt,  wieder  hergestellt  und  im 
J.  563  von  dem  Patriarchen  Eutychius  zum  zweiten  Male 
geweiht  worden.  Diese  Darstellung  lilsst  sich  aber  mit  unserer 
Novelle,  welche  das  Datum  vom  Milrz  535  hat,  nicht  in  Ein- 
klang bringen.  Denn  da  ist  zwar  von  den  vielen  Schulden 
der  (Jrosskirche  di«!  Hede,  nirgends  aber  davon,  dass  sie  nach 
einer  Feuersbrunst  im  Wiederaufbau  begriffen  sei.  Vielmehr 
wird  ilirer  nachbarlichen  Verbindung  mit  dem  von  der  Kaiserin 
Verina  gestifteten  ohog  der  .Jungfrau  und  dem  von  Si)horakius 
gegriuuleten  oixo^  des  heiligen  Theodorus,  und  ihres  unmittel- 
baren Zusammenhangs  mit  dem  ol/.ch;  der  heiligen  Irene  in 
einer  Weise  gedacht,  dass  die  Annahme  einer  noch  im  Bau 
begrifTenen  Kirche  ausgeschlossen  erscheint.  Es  muss  da- 
mals die  ftfyiih]  iy.y.kr]aia  existirt  und  es  müssen  in  der- 
srt^lben  regehnilssjge  Gottesdicnsfe  «t^ittgefunden  haben,  da 
hervorgehoben  wird,  dass  die  bei  derselben  angestellten  Kle- 
riker, da  sie  zugleich  die  (Jottesdienste  in  den  genannten 
"hoi  besorgen  sollten,  unmöglich  in  so  geringer  Anzahl  be- 
i'Ut  werden  konnten,  als  ursprünglich  für  die  Klerikor  der 
'  irosskirche  vorgesehen  sei.  ^ 

Auch  in  anderer  Hin.sicht  lässt  sich  die  Darstellung  des 
Ducange  nicht  rechtfertigen.  Man  vergegenwärtige  sich  dio 
lange  Zeit,  welche  der  Bau  der  abendländischen  Kathedralen 
erfordert  hat,  und  man  wird  unmöglich  glauben  können,  dass 
t'in  so  mächtiger  Prachtbau,  wie  derjenige  der  cr/ia  aorpia,  ob- 
wohl erst  im  J.  532  ins  Auge  gefasst,  doch  schon  im  J.  537 
beendet  worden  sei^). 

Ich  glaube  die  verschiedenen  Nachrichten  der  Quellen  in 
anderer  Art  combiniren  zu  müssen. 

Bei  dem  Nikaaufstand  im  J.  532  ist  die  damalige  fteyd?.i] 
y/.xlrjaia  —  eine  Basilika  mit  vielen  Säulen  —  durch  die 
(Entstandene  Feuei'sbrunst  zerstört  worden.  Justinian  hat  sie 
nicht  W'ieder  herzustellen  versucht,  sondern  die  Säulen  an  ver- 
^ehiedene  Theile  der  Stadt  zu  verschiedenen  Zwecken  vertheilt, 
die  übrigen  Ruinen  aber  beseitigen  lassen.    Im  J.  535  noch 


*)    Es  ist  wohl  das  svxTr^^iov  tov  ayiov  &£oSa)oov  tu  ov  ev  to>  Xqvoo- 
r^ixlivq*  gemeint.   De  eaerimon.  I,  1.  , 
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unter  dem  alten  Patriarchen  Epiphanius  hat  eine  andere 
Kirche  als  Patriarchalkirche  gedient.  Von  dieser  wissen  wir 
nur,  was  in  unserer  Novelle  steht. 

Im  Jahre  535  fasste,  wie  es  scheint,  Justinian  den  Plan 
eine  neue  Kathedrale  zu  erbauen;  Spuren  einer  solchen  Ab- 
sicht bietet  Nov.  XV  (7)  vom  April  535,  insofern  sie  über 
die  egeiTtta  ( —  wobei  an  die  Brandstätte  der  früheren  Gross- 
kirche zu  denken  sein  mag  — )  der  Grosskirche  und  anderer 
oUoi,  und  über  die  Ueberlassung  kirchlichen  Grundbesitzes  zu 
öffentlichen  Zwecken  in  c.  2  §  1  und  c.  3  §  2  Bestimmung  trifft. 
Eine  Art  Weihefest  des  künftigen  Baues  fand  unter  dem 
Patriarchen  Mena  statt  im  J.  537  am  27.  Dec.  der  ersten 
Indiction  (tyytaivia).  Darauf  begannen  die  eifrigsten  Vor- 
bereitungen, der  erforderliche  Grund  und  Boden  wurde  er- 
worben, das  Baumaterial  von  allen  Seiten  herbeigeschafft. 
Am  23.  Februar  542^)  fand  die  Grundsteinlegung  statt.  Es 
gelang,  die  prächtige  Kirche  in  etwa  20  Jahren  fertig  zu 
stellen.^)  Sie  wurde  zu  Weilinachten  des  J.  563  in  der 
12.  Indiction  zwei  Jahre  vor  Justinians  Tode  vom  Patriarchen 
Eutychius  geweiht  (devreQov  eyxaina)  und  unter  grossen  Fest- 
lichkeiten zu  den  Gottesdiensten  in  Gebrauch  genommen. 

Ist  diese  Darstellung  richtig,  so  lässt  sich  begreifen, 
warum  unsere  Novelle  von  dem  Neubau  der  (-leyälrj  By.yilr^GLa 
noch  schweigt,  obwohl  nach  wenigen  Wochen  schon  in 
Nov.  XV  (7)  die  Möglichkeit  dazu  vorbereitet  wird. 

Zum  Schlüsse  mag  noch  auf  die  Variante  aufmerksam 
gemacht  werden,  welche  Scholl  auf  p.  21  zu  Z.  8  und  10 
des  griechischen  Textes  aus  der  Ambrosianischen  Handschrift 
mittheilt.  Die  Variante  besteht  in  einer  Interpolation  aus 
Coli.  I.  Nov.  22  (Novelle  des  Heraclius  vom  J.  612).  Danach 
werden  die  TtvlwQol  unter  den  yclrjQiyiol  aufgeführt,  ihre  An- 
zahl nur  zu  75  angegeben,  so  dass  sich  die  Gesammtzahl  der 


1)  Bei  Zonaras  und  Cedreuus  ist  die  Jahreszahl  nach  Erschaffung 
der  W^elt  angegeben,  in  den  Ausgaben  mit  ,sfi*  bez.  ,eri'.  Es  muss 
aber  ^sv'  heissen,  wie  die  richtig  angegebene  Indiction  lehrt.  —  ^)  Trotz- 
dem dass  die  Vollendung  durch  den  Einsturz  eines  Theiles  aufgehalten 
wurde.  Der  Anonymus  lässt  diesen  Einsturz  und  die  Wiederher- 
stellung unter  Justinus  II.  erfolgen,  wohl  in  Verwechslung  mit  dem 
Bau  der  Apostelkirehe. 
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Kleriker  auf  500  stellt.  In  dieser  Variante  lieget  der  Beweis, 
(las8  die  Ambrosianisehe  Novellensammlung  der  Zeit  nach 
Ileraclius  angehört.  Auf  diese  Zeit  der  Abfassung  führt  auch 
die  Variante  bei  Nov.  CLI  (131),  die  h  tt(Q«j  i^^iuat  l^o- 
Qiaiyiivtu  (in  ein  anderes  Thema  verbannen)  lautet,  währen«^ 
die  Theilung  in  Themata  der  Zeit  nach  Heracliuß  angehört. 

XXXVIII. 
Nov.  XX  (121). 

Titius  hat  von   Maevius  ein  Darlehn  von  500  aurei  er- 
halten, demselben  darüber  einen  Schuldschein  ausgestellt  und 
Zinsen  stipulirt.    Es  sind  hierauf  allmählich  von  Titius  und 
Itssen  Erben  im  Ganzen  8(57  aurei  gezahlt.    Die  Erben  de» 
Maevius  lassen  sich  wegen  Prolongation  der  Schuld  an  Stelle 
s   früheren    Schuldscheines   einen   solchen    über   (500  aurei 
usstellen.    Hierauf  werden  noch  72  und  dann  10  aurei  von 
den  Erben  des  Titius  gegeben,  so  dass  im  (Janzen  949  aurei 
zahlt   sind.     Nun    wenden   sich   die    Erben    des   Titius   an 
II  Kaiser,  erklären  sich  bereit,  noch  51  aurei  zuzuschiessen, 
lun  damit  das  Doppelte  des  ursprünglichen  Darlehns  voll  zu 
machen,  und  verlangen  dann,  von  aller  Schuld  freigesprochen 
v.n  werden.     Der   Kaiser  verordnet,  dass  nach   Zahlung  der 
.')!  aurei  die  Schuld  getilgt  und  der  Schuldschein  über  HOO  aurei 
zurückzugeben  sei. 

In  derselben  Sache  war  schon  vorher  ein  kaiserlicher 
iv;cog  erlassen  worden,  welcher  erhalten  ist:  Nov.  II  (138). 
IMeser  rvnog  besagt,  nach  Bezahlung  der  Schuld  sei  der 
Soliuldschein  zurückzugeben,  oder  werde  für  kraftlos  erklärt, 
wenn  er  in  der  Hand  des  Gläubigers  verbleibe.  Von  einem 
zweiten  Schuldschein,  der  auf  eine  höhere  Summe  ausgestellt 
worden  war,  weiss  der  rvirog  nichts.  Dies  hatte  wohl  den 
l'.rben  des  Gläubigers  Veranlassung  gegeben,  zu  behaupten, 
dass  die  preces  nicht  veritate  nitebantur.  Indessen,  der  Kaiser 
bleibt  bei  seiner  Festsetzung,  indem  er  erklärt,  dass  sie  auch 
hinsichtlich  des  neuen  Schuldscheins  über  600  aurei  gelten  solle. 
In  der  Ausstellung  dieses  zweiten  Schuldscheines  über 
()00  aurei  lag  wohl  unter  Umständen  ein  constitutum  debiti 
proprii,  oder  eine  Novation,  und  auf  die  neue  Schuld  waren 
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dann  nur  im  Ganzen  82  aurei  gezahlt.  Streng  genommen, 
konnte  hier  das  Verbot  der  usurae  ultra  alterum  tantum  keine 
Anwendung  finden,  wenn  es  sich  um  ein  Erkenntniss  auf 
Grund  des  bestehenden  Rechts  gehandelt  hätte.  Darum  unter- 
scheidet sich  unsere  Novelle  wesentlich  von  Nov.  IL  Letztere, 
bei  deren  Erlass  dem  Kaiser  von  dem  Prolongationsschein 
nichts  gemeldet  war,  giebt  einfach  eine  Entscheidung  auf 
Grund  einer  richtigen  Interpretation  der  1.  27  C.  de  usuris. 
Unsere  Novelle  aber  giebt  sich  nicht  als  einfache  Ent- 
scheidung, sondern  in  c.  2,  weil  mittlerweile  die  Ausstellung 
eines  zweiten  Schuldscheines  bekannt  geworden  war,  als  ein 
■d-iöTtLOf-ia,  ein  kaiserliches  Machtwort,  welches  einen  offenbaren 
Wucher  zu  bestrafen  bestimmt  war. 


XXXIX. 

Nov.  XXXVIII  (13)  c.  1  §  1. 

Justinian  hat  in  Nov.  XXXVIII  (13)  an  die  SteUe  der 
alten  herabgekommenen  praefecti  vigilum  {vvAThcaQyoi)  prae- 
tores  plebis  (^cQalnoQeg  Örj/^uui')  gesetzt,  indem  er  denselben  eine 
höhere  Stellung  anweist. 

Er  giebt  ihnen  den  Namen  Prätoren  als  einen  besonders 
ehrenvollen.  Dann  heisst  es  in  c.  1  §  1:  to  tov  TtQaitioQog 
OTtiog  larl  oei^irov,  Ü7twg  ov  7t6^Qw  xaS-earr^yisv  VTtarelag,  OTtcog 
iy/vrata  %ov  v6(.iov  Tiray.rai,  drjXolaiv  ol  vo/^ioi  rfi  rs  VTia- 
TÜa  ^caQatev^avrsg  rotg  jrqaLriOQag,  devreQccv  re  avrolg  ixsrä 
rov  v6/itov  SovTsg  xijv  zd^iv.  (So  die  Lesart  der  Venetianer 
Handschrift,  mit  welcher  auch  die  ursprüngliche  der  Floren- 
tiner übereingestimmt  zu  haben  scheint.  Das  Authenticum 
bekräftigt  dieselbe  mit  der  wichtigen  Abweichung,  dass  es 
(,iera  rov  vo^wv  übersetzt:  cum  lege,  also  f^i^rd  rov  vöfiov 
gelesen  haben  muss.) 

Dem  Cujacius  ist  diese  Stelle  als  leicht  verständlich  er- 
schienen, er  bemerkt  nur  (Opp.  II  p.  153,  correcter  wieder- 
holt von  D.  Gothofredus);  jus  civile  subsequitur  jus  praetorium. 
L.  14  in  f.  D.  de  testib.  Praetor  enim  lex  loquens,  lex  vero  mu- 
tus  praetor. 

Allein  so  einfach  liegt  die  Sache  denn  doch  nicht. 

Wie  im  Folgenden  die  Prätoren  den  Consuln  und  Tri- 
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Itiinen  gegenüber  gestellt  werden,  so  zu  Anfang  unserer  Stelle 
die  Priltur  irti  toi'  /iQuinoQOi^)  dem  ('«)nsiilato,  und  weiterhin 
wird  gesagt,  dass  dem  Consulat  die  Prütoren  beigefügt  seien. 
Wie  passt  nun  zu  diesen  (Jegenübersteliungen,  dasjs  zugleich 
gesagt  sein  soll,  die  l'riltur  sei  ganz  nahe,  nicht  an  eine 
andere  Magistratur,  sondern  an  das  (Mvilrecht  gesetzt,  und  dem 
Pnitor  sei  die  zweite  Stelle  nicht  nach  einem  andern  Magi- 

ate,  sondern  nach  dem  Civilrecht  angewiesen?  Und  wo  in 
..lief  Welt  ist  der  allgemeine  Ausdruck  vo^kk:  gleichbedeutend 
mit  Civilrecht?  Wie  kann  Justinian  dem  l'rätor  den  vofio<^  z  u  t 
^  <M  t  e  stellen,  dem  Prätor,  den  er  in  Nov.  XXIII  (24)  pr.  als 

teile  von  noJLiy  loftog  und  in  c.  1  als  Vorgesetzten 

r  vn^tiDv  bezeichnet? 
üiese   Erwägungen    haben    mich   veranlas.st.   auf   \k   224 
1  it.  7  meiner  Novellenausgabe  zu  den  W^ortcii  im  vüftov  und 
II m\   ibv  vn^wv  Folgendes  zu  bemerken:  „Mihi  haec  vox  ad- 

<lum    suspecta    est.    Aperte    (id    quod    tamen    veterem    et 

cntiores  interpretes  fugit)  de  censore  sermo  e.st.  Forte  voitov 
yoftöv.'*  Geht  man  davon  aus,  dass  der  logische  Zu- 
Miimenhang  in  den  gedachten  Worten  die  Bezeichnung  eines 
Magistrats  verlange,  und  <lass  der  Prätor  im  Hange  erst  nach 
demselben  {fieru  ruv  voftor)  komme,  so  wird  man  allerdings 
niif  den  Censor  geführt,  und  da  der  Censor  an  tribus,  an 
liibutum  erinnert,  weshalb  er  bei  den  Griechen  auch  riftr^rr^g 
heisst,  so  lag  es  nahe,  an  das  allerdings  sonst  nicht  gebräuch- 
liche voiuh^  (von  vffuo  tribuo)  zu  denken.  Indessen  habe  ich 
Miioh  überzeugt,  dass  die  Fabrikation  einer  unerhörten  Be- 
/i'ichnung  für  Censor  in  unserer  Stelle  nicht  zu  rechtfertigen 
i-t.  Scholl  hat  daher  in  seiner  Ausgabe  die  erwähnte  Con- 
j'ctur  mit  Recht  übergangen.  Es  ist  vielmehr  die  Lesart 
iifici  TOP  vüi-iov  zu  verwerfen.  Wäre  sie  richtig,  so  würde 
ja  der  Prätor  nicht,  wie  der  Text  sagt,  die  öevrioct,  sondern 
die  roirri  rdBii^  einnehmen.  Es  muss  daher  nach  Anleitung 
des  Authenticum  (cum  lege)  /t/er«  rov  rö^iov  gelesen  werden. 
Den  Censor  kann  man  dann  bei  Seite  lassen,  und  statt  dessen 
an  einen-  Magistrat  denken,  von  dem  man  sagen  kann,  dass 
der  Prätor  mit  ihm  den  zweiten  Rang  einnehme. 

Eine  solche  Magistratur  wäre  die  der  curulischen  Aedilen. 
Diese  würde  gemeint  sein,  wenn  es  iy/irata  ayoQavdf^ov  und 
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l^ieta  ayoQai'u^iov  oder  /iiera  ayoQavofiov  hiesse.  Freilich 
gab  es  auch  plebejische  Aedilen,  und  der  dieselben  mitum- 
fassende allgemeine  Ausdruck  äyogavo^ioL  wäre  dann  doch 
nicht  ganz  passend  gewählt. 

Eine  andere  Vermuthung  giebt  die  im  Text  nachfolgende 
Gegenüberstellung  der  drjfiaQxoi  und  TtQaLrwQeg  an  die  Hand. 
Danach  könnte  es  nur  als  passend  erscheinen,  wenn  auch 
schon  vorher  der  dr'i(.iaQyos  (tribunus)  mit  dem  jtQahcoq  in 
Beziehung  genannt  worden  wäre.  Man  würde  also  lesen 
müssen  iyyvxaxa.  xqißovvov  und  {.i^xa.  xQißovvov. 

Etwas  gewaltsam  sind  beide  Conjecturen,.  sowohl  die  Ver- 
wandlung des  rov  in  dyooa,  als  die  des  rov  vo^wv  in  xqi- 
ßovvov.  Und  es  ist  nicht  leicht  zu  begreifen,  wie  die  scriniarii, 
welche  den  Scholastikern  die  Novellen  mitgetheilt  haben, 
in  der  Abschrift  auf  das  fehlerhafte  v6(aov  verfallen  sind. 
Indessen  ohne  gewaltsame  Hülfe  wird  schwerlich  die  Stelle 
verständlich  und  logisch  richtig  gemacht  werden  können. 

XL. 

Nov.  XLII  (18)  c.  1. 

Die  lex  Falcidia  hatte  bestimmt:  ne  plus  legare  liceret 
quam  dodrantem  totorum  bonorum.  Diese  Wortfassung  gab 
zu  Zweifeln  Veranlassung.  Es  hatte  Jemand  zwei  Erben 
jeden  zu  6  unciae  eingesetzt,  den  Einen  mit  Legaten  zum 
Betrage  von  G  unciae  beschwert,  den  Andern  aber  mit  Ver- 
mächtnissen verschont  oder  doch  nur  zum  Betrage  von 
3  unciae  belastet.  Hier  waren  nur  drei  Viertheile  des  Nach- 
lasses oder  weniger  legirt,  und  man  sagte  wohl,  damit  sei 
dem  Gesetze  genügt.  Allein  placuit  (der  Auslegung  der 
juris  consulti)  ut  quartam  partem  suae  partis  heres  salvam 
habeat.  (Inst.  2,  22  §  1.)  Als  nun  später  derjenige  Theil, 
auf  welchen  die  Pflichttheilberechtigten  Anspruch  haben  sollten, 
nach  Analogie  der  lex  Falcidia  auf  eine  Quarta  begrenzt 
wurde,  wandte  man  consequenter  Weise  auch  den  Satz  „in 
singulis  heredibus  ratio  legis  Falcidiae  ponenda  est"  analog 
auf  die  Pflichttheilberechtigten  an.  Jeder  einzelne  Pflicht- 
theilberechtigte  hat  einen  Anspruch  auf  die  quarta  legitimae 
partis  (Inst.  2,  18  §  3),  quarta  pars  ejus  quod  ad  eum  esset 
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licrventurum  si  intestatus  pater  familias  decessisset  (Dlg.  5, 
2,  8  §  6),  legritiina  portio  id  est  quarta  pars  ab  intestato 
successionis  ((-od.  3,  28,  31.  29.  2  und  (i,  20,  20).  Noch  zu 
Anfang  des  Jahres  585  bezeichnet  Justinian  den  Pllichttheil 
als  rtjv  reTaQiijv  tiov  l^  udmi^tnw  fwi^av  Nov.  IX  (1)  c.  l 
ij  1,  und  To  fhagiov  növ  l^  udiax}^inw  Nov.  XIII  (5)  C  5. 
Aber  sclion  infi  Milrz  53G  bedient  sicli  Justinian  in  Nov. 
XLII  (18),  in  welcher  er  den  Betrag  des  IMlichttlieils  erhöht, 
einer  anderen  VVortfassung.  Eltern  sollen  ihren  Kindern  den 
dritten  Theil  bez.  die  Hälfte  ihres  Vermögens  (»»Jt;  iccvtov 
jugiorohi^  -  r^s*  /täarj^  wf(>/or(//(rc)  hinterlassen,  und  dieser 
Theil  soll  unter  die  Kinder  gleich  vertheilt  werden.  Justinian 
gedenkt  in  c.  2  der  Vorschriften,  nach  denen  ein  Curiale 
seinen  männlichen  Nachkonnnen  einen  Theil  seines  Vermögens 
zu  hinterlassen  verpllichtet  ist.  Auch  hier  ist,  wie  schon  in 
Ood.  X,  ;i5,  8  von  einer  pars  substuntiae,  von  einer  (piarta  pa- 
iitis  substantiae  die  Hede,  und  ebenso  in  Nov.  XLI  (38)  pr. 
.'5    von    dem      inceonjioQiov    ri^g    7idar^c    rov    (iovku'aavrcK; 

Es  lag  nahe,  die  neue  Wortfassung  ebenso  auszulegen, 
wie  es  die  alten  Juristen  mit  den  Worten  der  lex  Falcidia 
minacht  hatten.  Und  zwar  um  so  mehr,  als  Justinian  nirgends 
uigedeutet  hatte,  dass  er  mit  der  gewählten  Wortfassung  eine 
Acnderung  des  bestehenden  Hechts  habe  einführen  wollen:  er 
hat  vielmehr  noch  einige  Tage  nach  unserer  Novelle  in  der 
Nov.  XLVIII  (22)  c.  48  den  Ptliclittheil  r»;v  i^  adiai^trov 
la  Qio^i  genannt.  Allein  die  Justinianischen  Juristen  haben 
i>odenken  getragen,  dies  bestimmt  auszusprechen,  da  sie  dem 
Kaiser  die  Hichtigstellung  zweifelhafter  Auslegungen  über- 
lassen zu  müssen  glaubten. 

Zum  Index  von  Dig.  5,  2,  8  §  0.  wo  von  dem  Pflicht- 
theil  als  einem  Theile  der  Intestaterbportion  die  Rede  ist, 
bemerkt  eine  alte  :iciQuyQa(pi],  dass  oi\f.uQov  ro  vofiifiov  tura- 
ifTihrtüfai  7roaTi]ii(')Qior,  indem  es  auf  ein  Drittel  bez.  die 
Hälfte  rijg  jidat^i^  Tregiovaiccg  bestimmt  sei.  Julianus  Epit. 
Novell,  c.  34  cap.  114  spricht  von  der  Pflicht  des  parens 
tertiam  partem  substantiae  suae  zu  hinterlassen:  ebenso 
A  t  h  a  n  a  s  i  u  s  IX,  2  (rb  tqLtov  oder  ro  t]i.uav  jr^g  ohdag 
r.roaTäaeiog).    Theodorus  Nov.  18  §  1  drückt  sich  wenigstens 
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zweideutig  aus:  to  v()f^iif.iov  7toaTrif.i6qLOv,  o  -/.al  i^  döia^eTov 
'/.alelxai.  So  heisst  denn  auch  noch  im  Proch.  32,  1  und  in 
der  Epanag.  34,  1  der  Pflichttheil  ro  tqItov  /h^qoq  rr^g  -Aa^agäg 
VTtoGTdaswg. 

Unter  Umständen  ist  es  von  dem  grössten  Gewicht,  ob 
man  den  Pflichttheil  als  eine  pars  portionis  ab  intestato  oder 
als  eine  pars  totius  substantiae  ansieht.  Man  nehme  folgendes 
Beispiel.  Der  Erblasser  hinterlässt  als  Erben  seinen  Vater 
und  vier  vollbürtige  Geschwister.  Hier  beträgt  der  Pflichttheil, 
wenn  man  die  Erhöhung  desselben  auf  Ascendenten  analog 
anwendet,  je  nach  der  einen  oder  der  anderen  Ansicht  die 
Hälfte  des  ganzen  Nachlasses  oder  aber  des  gesetzlichen  Erb- 
theils  des  Vaters,  in  jenem  Talle  also  ^U^),  in  diesem  7io! 
(Ueber  die  Incongruenz,  dass  in  jenem  Falle  Jemand  ab  in- 
testato weniger  erhalten  würde,  als  ihm  testamentarisch  hinter- 
lassen werden  musste,  wundert  sich  bass  der  Scholiast  der 
Epanagoge  XXXHI  schol.  e.) 

So  lange  das  Justinianische  Recht  als  gemeines  Recht  in 
den  Gerichten  zur  Anwendung  kam,  musste  für  diese  oder 
ähnliche  Zweifel  eine  Lösung  gesucht  und  gefunden  werden. 
Heut  zu  Tage,  wo  das  Justinianische  Recht  ohne  Rüchsicht 
auf  praktische  Anwendung  der  Kritik  unterliegt,  wird  man 
sich  der  Erkenntniss  nicht  verschliessen  können,  dass  wie 
Nov.  IX  (1)  so  cap.  1  unserer  Novelle  augenblickhche  gesetz- 
geberische Einfälle  enthalten,  denen  es  an  reiflichem  Durch- 
denken gefehlt  hat. 

XLI. 
Nov.  XLVIII  (22)  c.  18. 

Theodorus  Nov.  22  §  16  sagt:  r)  fieyiaTri  tiqoI^  rfir^axo- 
aiojv  XiTQiöv  ioTLv.  Es  ist  klar,  dass  hier  zu  emendiren  ist: 
exarbv  statt  rer gaycooliov  (q'  statt  f).  Denn  in  der  Nov. 
XLVHI  (22)  c.  18  ist  die  Rede  von  dem  Falle,  dass  der  Ehe- 
mann ein  Vermögen  bis  zu  400  Pfund  Goldes  hat,  in  welchem 
Falle  er  seiner  undotirten  Frau,  falls  er  sich  von  derselben 
ohne  Grund  scheidet,  zur  Strafe  den  vierten  Theil  seines  Ver- 


^)   Die  1.  8  §  8  D.  V,  2  bat  hier  nach  der  Auslegung  des  Index  in 
Bas.  IV  p.  13  keinen  Einfluss. 
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mögen»  auszuzahlen  hat.  Wenn  aber  auch  sein  Vermögen 
sich  noch  höher  belaufe,  so  solle  er  doch  nie  um  mehr  als 
100  Pfund  gestraft  werden,  was  der  Kaiser  iCQo^  xr^v  fityiairjy 
hri/rav  jcQüixa  d;io(iUtpit^  verordnet.  Der  Gedanke  ist  näm- 
lich der,  dass  der  Frau,  wenn  sie  dotirt  gewesen  wäre,  höchstens 
die  übliche  grösste  Mitgift  von  100  Pfund  bei  grundloser 
Scheidung  hätte  heraus  gezahlt  werden  müssen,  und  dass  sie 
jedenfalls  darum  nicht  mehr  erhalten  könne,  weil  sie  undotirt  sei. 
Wie  aber  kommt  der  Kaiser  zu  der  Behauptung,  das* 
{Inlicav,  plerumque)  100  Pfund  die  höchste  Mitgift  betrage? 
Es  muss  dies  in  damaliger  Zeit  allgemeine  Sitte  gewesen  sein. 
In  der  That  liefert  uns  Lydus  III,  28  die  Bestätigung  hier- 
für. Er  erzählt,  wie  ihm  sein  Landsmann,  der  Praefectue 
Praetorio  Zoticus,  eine  reiche  Frau  verschafft  habe.  Dabei 
bezeichnet  er  dieselbe  als  Uaioy  x("<^''"'  ^'^(»«Jv  (ft^vriv 
TtQooayovaav.  Damit  theilt  er  vielleicht  die  thatsächlicho 
Höhe  der  Mitgift  in  indirecter  Weise  öffentlich  mit.  Mög- 
licher Weise  aber  auch  hat  er  damit  nur  sagen  wollen,  dass 
seine  Frau  in  üblicher  Weise  reich  dotirt  gewesen  sei,  was 
den  Ausspruch  Justinians  noch  mehr  bestätigen  würde.  In 
Nov.  CXIX  (97)  c.  1  wird  übrigens  schon  eine  Dos  von 
6000  aurei  (=  83,3  Pfund)  als  eine  grosse  beisi)ielweise  an- 
geführt. Früher  aber  in  1.  6  C.  de  sponsal.  5,1  war  das  Ziel 
höher  g-esteckt. 

XLII. 
Nov.  LI  (40). 

Die  in  Nov.  LI  (40)  vorkommenden  Berechnungen,  die 
seilen  C  u  j  a  c  i  u  s  zutreffend  erklärt  hat,  sind,  wie  früher  von 
H 0 m b e r g k  zu  V a c h ,  so  neuerdings  von  Osenbrüggen 
(s.  p.  350  not.  3  meiner*  Novellenausgabe)  gänzlich  missver- 
standen worden.  Scholl  hat  richtig  übersetzt,  aber  Missver- 
ständnisse dürfte  auch  diese  Uebersetzung  nicht  ausschliessen. 
Da  nun  dieselbe  Berechnungsart  auch  noch  anderweit  in  den 
Novellen  vorkommt  —  Nov.  XV  (7)  c.  3  §  1,  CXLVIII  (120) 
c.  9,  CLI  (131)  c.  12  —  so  möge  sie  an  den  Beispielen,  welche 
unsere  Novelle  bietet,  klar  gestellt  werden. 

Ein  Presbyter  Eusebius  hatte  für  die  Auferstehungskirchp 
zu  Jerusalem  eine  Jahresrente  von  rund"  (lu/.Qoitleov,    plus 
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minus)  30  Pfund  Goldes  um  die  Summe  von  380  Pfund  er- 
kauft. Er  hatte  der  Kirche  dadurch  einen  Gewinn  verschafft, 
da,  wie  Justinian  ßagt,  der  Kaufpreis  durch  die  Rente  im  Laufe 
von  kaum  13  Jahren  gedeckt  wurde  (30  X  13  =  390),  oder, 
wie  wir  sagen  würden,  der  Kaufpreis  sich  mit  etwas  über 
7  Procent  verzinste. 

Die  Zahkmg  des  Kaufpreises  war  zu  einem  grossen  Theile 
mit  geborgtem  Gelde  geschehen,  und  es  drängten  die  Darleiher 
auf  Erstattung  der  Darlehen.  P^usebius  schlägt  nun  vor,  zur 
Beschaffung  der  dazu  erforderlichen  Geldmittel  Häuser,  die 
der  Kirche  gehören,  zu  verkaufen,  da  sich  Liebhaber  fänden, 
welche  die  jälirliche  Miethe  aul  50  Jahre  als  Kaufpreis  zahlen 
wollten  (dg  tviavrovg  7Tevrry.ovTa  ßovleaO-ai  zivag  zu  oxtyo- 
vöf.ua  zavra  lüvrjaaad-aL),  d.  h.  nach  heutiger  Ausdrucksweise, 
sie  waren  erbötig,  zu  2  Procent  zu  kaufen.  War  also  die 
Jahresmiethe  etwa  30  Pfund,  und  es  geschah  der  Verkauf 
nach  gedachtem  Vorsclilage  (Inl  jctvTrf/.ovTa  Iviacrolg),  so 
erhielt  die  Kirche  30  X  50  =  1500  Pfund  (twv  Ti/xrji^idTiov 
riöv  ä&QOiCo/.i€Viuv  l/.  rwv  ivoiKiuiv  rr^g  Ttqdouog  Itil  TtevTr^ 
y.ovva  ereat  yLvoixivTqg),  konnte  die  geschuldeten  380  Pfund 
zurückzahlen,  und  behielt  noch  einen  Ueberschuss  von  1120 
Pfund. 

Diesen  Vorschlag  des  Eusebius  genehmigte  Justinian: 
Häuser  seien  kein  sicherer  Besitz,  und  würden  ja  doch  der 
Kirche  mit  der  Zeit  wieder  zufallen,  nicht  etwa  als  ob  die 
Häuser  nur  für  einen  Zeitraum  von  50  Jahren  gekauft  worden 
wären,  sondern  weil  die  frommen  Käufer  sie  doch  wieder  der 
Kirche  als  ein  Vermächtniss  hinterlassen  würden. 

Wie  nun  in  unserer  Novelle  die  ^cQuoig  ItiI  jrevTr'jKovra 
enavTolg  zu  verstehen  ist,  so  sind  die  ähnlichen  Ausdrücke 
in  den  anderen  angeführten  Noveller>  ebenso  zu  deuten. 

XLHI. 
\  Nov.  LXXI  (53)  c.  5. 

Die  kaiserlichen  Haustruppen  (eigentliche  milites),  die  im 
orientahschen  Reiche  mehrere  Tausend  stark  in  sieben  Ab- 
theilungen (scholae)  zerfielen,  waren  später,  ohne  Namen  und 
Ordnung  zu  ändern,  friedliche  Palast  Wächter  geworden.  (Aga- 
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thias  V,  15  ed.  Paris,  p.  159.  Den  scholae  waren  besondere 
Frivilej^ien  von  tlen  Kaisern  ertheilt.  welche  bald  den  Ranp 
der  axokÜQioi,  bald  deren  Vorrücken,  bald  ihre  Gehalte  und 
sonstigen  Bezüge,  bald  ihr  zur  Huiie  setzen  inid  Anderes  l>e- 
trafen.  Insbesondere  bestimmten  diese  Privilegien,  ob  und 
unter  welchen  Modalitäten  die  mit  den  militiae  verknüpften 
Berechtigungen  auf  Andere,  sei  es  im  Krbgang  sei  es  durch 
Kauf,  übertragbar  sein  sollten.  Wie  diesen  oxo^Mgioi  waren 
auch  anderen  zum  Theil  höher  stehenden  und  besser  be- 
zahlten Palastbeamten,  den  silentiarii,  den  scriniarii  u.  A.  m. 
«ähnliche  Privilegien  zugestanden:  der  silentiarii  und  ihrer 
Privilegien  gedenkt  insbesondere  1.  30.  C.  de  inoflf.  test.  3,  28 
;im  Schlüsse.') 

Das  auch  von  einem  solchen  Privilegium  handelnde  c.  5 
der  Nov.  LXXI  (53)  bietet  für  die  Auslegung  allerlei  Schwierig- 
keiten. 

Im  Eingang  berührt  es  die  entstandenen  Zweifel,  /rdreQov 
i)(-i  rag  mQUitiu^  r;io  roix:  t^*  inod-r^xrjg  uyeai^ai  dfüftovg 
r  TovTiov  ikeii^fQoix  dmi.  Also  es  handelt  sich  um  die 
l'iage,  ob  bei  einer  hypotheca  omnium  bonorum  auch  die 
inilitia  des  Schuldners  von  der  Pfandverbindlichkeit  ergriffen 
werde.  Im  Anschluss  berichtet  Justinian  von  alten  Ver- 
pfändungsformeln, indem  er  zugleich  sagt  roi'iu  i]örj  x^gnai 
v(')f.ui).  Diese*;  Gesetz  scheint  die  Verordnung  Justinians  in 
1.  9  C.  quae  res  pignori  8,  16  zu  sein.  Indessen  die  Justinia- 
nischen Juristen  haben  die  Stelle  etwas  anders  verstanden, 
da  sie  nicht  auf  die  1.  9  C.  cit.  verweisen,  sondern  (wie 
Athanasius  X,  6)  auf  die  Verordnung  Justinians  in  1.  27  C.  de 
pignorib.  8,  13,  oder  auf  eine  1.  27  C.  ibid.  (wenn  anders 
tla^ä  Citat  von  Theodorus  nicht  in  I.  27  zu  corrigiren  ist). 
Hier  ist  die  Rede  von  dem  sogenannten  Universalpfandrecht, 
welches  die  Argentarien  den  „sibi  credentibus"  d.  h.  ihren 
Bankkunden  zu  bestellen  pflegen.  Es  wird  bestimmt,  dass 
dasselbe  auch  die  im  Erbgaug  oder  durch  Verkauf  übergehen- 
den militias  ergreifen  solle,  wenn  die  Argentarien  eine  solche 
inilitia   ihren    Kindern   oder    sonstigen   Verwandten   gekauft 

1)  Eine  Zusammeustelluug  (lo>  Bekannten  tindet  man  bei  Glück 
Erläuterung  XIX  S.  293  ff. 
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hätten,  und  zwar  mit  der  Wirkung,  dass  das  creditum  ab  his 
qui  militarint  eingefordert  oder  doch  so  viel  gefordert  werden 
könne,  quanti  vendi  eadem  militia  possit.  Weiter  wird  bemerkt, 
dass  allgemein  die  Gläubiger  der  Inhaber  einer  talis  militia, 
quae  vendi  vel  ad  heredes  transmitti  potest,  auch  noch  bei 
Lebzeiten  dieser  ihrer  Schuldner  kraft  einer  von  diesen  be- 
willigten Hypothek  die  militia  vindiciren,  oder  nach  deren 
Tode  einklagen  könnten,  quod  pro  iisdem  militiis  pro  tenore 
communis  militantium  placiti  ( —  Julianus  nennt  es  scholae 
placitum  — )  vel  divinae  sanctionis  ( —  wie  z.  B.  eine  solche 
in  1.  7  C.  de  prox.  sacr.  scrin.  12,  19  und  später  in  Nov. 
XXVII  (35)  ergangen  ist  — )  dari  solet. 

Ob  man  nun  in  cap.  5  pr.  den  Hinweis  auf  das  ältere 
Recht  und  ein  neueres  Gesetz  so  oder  so  versteht  ( —  mög- 
licher Weise  hat  sogar  Justinian  bei  dem  '/.iv.qLtcn  vo/uo)  an 
beide  erwähnte  Gesetze  gedacht  — )  so  ist  so  viel  einleuchtend, 
dass  eine  übertragbare  oi^axela  oder  militia  nicht  etwa 
als  solche  als  Gegenstand  einer  hypothekarischen  Forderung 
vindicirt  werden  kann,  sondern  da^s  es  sich  nur  um  Einforde- 
rung dessen  handelt,  was  als  Preis  der  militia  festgesetzt  ist. 
In  dieser  metonymischen  Bedeutung  hatte  ich  xu^  argarsiag 
zu  Anfang  des  §  1  cap.  5  verstehen  zu  können  geglaubt,  und 
daher  auf  Grund  der  Autorität  der  Venetianer  und  Floren- 
tiner Handschrift  diese  Lesart  in  meiner  Ausgabe  beibehalten 
wollen.  Indessen  Julianus,  Athanasius,  Theodorus  bezeugen 
gleichmässig,  dass  aTQarelag  hier  der  Genetiv  des  Singulars 
und  nicht  der  Accusativ  des  Plurals  ist,  und  so  muss  (mit 
Scholl)  rcc  ...  OTQareiag  und  zwar  um  so  mehr  gelesen 
werden,  als  erst  dann  das  folgende  tavra  w/ni^ead^at 
passt,  welches  sonst  in  lavxag  hätte  verwandelt  werden 
müssen. 

Justinian  verordnet  nun  in  §  1  in  Abänderung  der  1.  27 
C.  de  pignoribus,  dass  tu  U  rov  ■mlovf.ievov  /.doov  (oder 
■xccoaov)  aTQaxeiag  nur  denjenigen  (Pfand)gläubigern  vorzugs- 
weise verhaftet  sein  sollten,  die  das  Geld  zur  Erwerbung  der 
militia  vorgeschossen  hätten:  andere  (Pfand)gläubiger  sollten 
jenen  und  auch  der  Wittwe  und  den  Kindern  nachstehen, 
Dass  lä  ix  rov  xaXov/.i€vov  -/.(xoov  argareiag  nichts  anderes 
sind  als  das,  was  als  Preis  der  militia  festgesetzt  ist,  bedarf 
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nach  dem  Vorstehenden  keines  Beweises.  In  1.  ult.  C.  de 
inoff.  lest.  H,  28  wird  es  bestimmter  bezeichnet  als  der  Kauf- 
preis, oder  als  die  certa  pecunia,  welche  mortiio  militante  ad 
ejus  heredes  pervenit,  und  in  1.  12  C.  de  prox.  sacr.  scrin. 
12,  19  als  das,  was  die  Erben  non  hereditatis  sed  privilegii 
nomine  (als  ßaaihxt]  fptkotiftia  sagt  unsere  Novelle)  zu  be- 
ziehen haben.  Julianus  übersetzt  {ranz  richtij^:  casus  mili- 
tiae,  quod  scholao  phicitum  a  quibusdam  vocatur,  nur  hätte  er 
auch  noch  des  Falles  gedenken  müssen,  wo  der  Preis  nicht 
durch  die  Genossenschaft,  sondern  durch  kaiserliche  Sanction 
bestimmt  ist.  Ebenso  ist  Athanasius  zu  verstehen,  der  so 
umschreibt,  x«  «x  rov  ydaov  tiuv  m/iQÜaxtai^ai  dvvaf.Uviüv 
atQineiiüv  vuQÖatvofifva. 

Fragt  man,  wie  der  Ausdruck  xdaoi^  oder  ycdaao^  aiQu- 
teiag  (casus  militiae)  entstanden  ist,  so  hängt  derselbe  wenig- 
stens nicht  unmittelbar  zusammen  mit  dem  lüevri^g  oder 
dnaidiag  y.daaog  der  lucra  nuptialia  (siehe  meine  Gesch.  des 
griech.-röm.  Rechts  3.  Aufl.  S.  88),  und  wird  auch  nicht  klar 
gemacht  durch  die  lexikographischen  Uebertragungen  in  den 
(ilossae  nomicae. 

Am  allerwenigsten  ist  der  Ausdruck  von  dem  Schreiber 
der  Handschrift  des  Athanasius  verstanden  worden,  der  am 
Rande  zu  y.daog  bemerkt:  fit^og  vöfufiov  r^yovv  to  ö',  in  offen- 
barem Missverständniss  der  Vorscliriften  der  1.  30  §  2  C.  3,  28 
über  die  Einberechnung  des  casus  in  die  legitima.  Endlich 
die  Ableitung  von  cadere  in  dem  Ausdruck  loco  cadere  ent- 
behrt des  Nachweises,  wie  daraus  casus  in  der  hier  in  Be- 
tracht kommenden  Bedeutung  entstanden  sein  könne.  Meines 
Erachtens  ist  folgendes  der  Zusammenhang:  Casus  zar'  t^oxrjv 
bedeutet  den  Tod:  ycdaaug  Ti,g  rehwi^g  ist  ein  Pleonasmus. 
Der  casus  hat  auch  in  unserem  Falle  zunächst  die  Bedeutung 
des  eingetretenen  Todes.  Daher  heisst  es  in  Nov.  CXIX  (97) 
c.  4,  wo  sich  eine  Fortentwickelung  der  Bestimmungen  unserer 
Novelle  findet:  tov  -/.daov  yivo(.iivov.  Theodorus  Nov.  97  §  6 
sagt:  -/.daov  rivbg  aviißaivovrog,  nämlich  eines  solchen,  welcher 
den  Tod  zur  Folge  hat,  daher  in  der  Bodlejanischen  Hand- 
schrift dazu  richtig  bemerkt  wird  Tovreariv  utvxi](.iuTog.  Dass 
nun  aber  im  Falle  des  Todes  eines  Bediensteten,  dessen  Stelle 
eine  erbliche  war,  den  Erben  eine  bestimmte  Geldsumme  ge- 

2* 
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zahlt  wurde,  war  ein  so  hervorragendes  Recht  auf  den  Todes- 
fall, daß  man  auf  dieses  Recht  den  den  Todesfall  selbst  be- 
zeichnenden Ausdruck  in  der  Sprache  der  Scrinien  übertrug. 
Wie  weit  man  mit  dieser  Anwendung  des  Ausdrucks  casus 
ging,  zeigt  besonders  Julianus  recht  deutlich,  indem  er  sogar 
in  cap.  186  sagt:  Si  quis  casu  militaverit,  d.  h.  wenn  Einei' 
eine  Stelle  bekleidet,  bei  welcher  im  Falle  des  Todes  den  Erben 
eine  Geldsumme  zukommt. 

Was  den  Schluss  des  cap.  5  unserer  Novelle  betrifft,  so 
ist  derselbe  nur  eine  Wiederholung  dessen,  was  schon  in  1.  30 
C.  de  inoff.  test.  3,28  ebenso  am  Schlüsse  gesagt  war. 

Ich  kann  diese  Erörterungen  nicht  schliessen,  ohne  noch 
einige  Bemerkungen  über  die  Käuflichkeit  gewisser  Stellungen 
unter  und  nach  Justinian  hinzuzufügen. 

Wenn  auch  die  Gehalte  der  angestellten  Beamten  nicht 
gross  gewesen  zu  sein  scheinen,  so  waren  doch  die  sonstigen 
Bezüge  dieser  Stellungen  durch  kaiserliche  Geschenke,  sowie 
durch  Betheiligung  an  den  für  den  Eintritt  in  die  schola 
(pro  introitu)  zu  bezahlenden,  nicht  unbedeutenden  Gebüren, 
und  durch  das  Ansehen  und  die  Ehrenstellung,  welche  eine 
solche  Anstellung  gab,  ein  hinreichender  Anreiz,  um  nament- 
lich die  mit  einem  casus  (d.  h.  also  einer  Art  Lebensversiche- 
ning)  verbundenen  Stellungen  zu  einem  sehr  gesuchten  Artikel 
zu  machen.  Procopius  erzählt  nun  in  der  Geheimgeschichte 
c.  24,  es  seien  unter  Justin  I.  gegen  Zahlung  von  hohen  Preisen 
an'  die  Staatskasse  viele  Stellen  verliehen  worden^,  und  als 
die  herkömmliche  Zahl  von  Stellen  erschöpft  gewesen  sei,  habe 
der  Kaiser  in  Ergänzung  der  statuti  noch  gegen  2000  Stellen 
von  Supernumerarien  ebenfalls  gegeij  Zahlung  hoher  Preise 
verliehen.  Diese  Anwartschaften  habe  aber  Justinian  alsbald 
nach  seinem  Regierungsantritt  aufgehoben,  ohne  die  dafür  ge- 
zahlten Preise  zurück  zu  erstatten.  Was  diesen  Vorwurf  be- 
trifft, den  Procopius  dem  Kaiser  in  der  gewohnten  gehässigen 
Weise  macht,  so  hat  derselbe  offenbar  kein  anderes  Funda- 
ment, als  die  uns  in  1.  13.  15.  C.  de  proximis  sacr.  scrin. 
erhaltenen  Vorschriften,  die  sich  jedoch  nur  auf  die  scriniarii 
beziehen,  und  diesen  zum  grossen  Theile  ihre  Stelle  überhaupt 
nicht,  oder  nach  Nov.  XXVII  (35)  nur  zu  einem  Preise  zu 
verkaufen  gestattete,  der  vielleicht  geringer  war,  als  der,  den 
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sie  selbst  für  die  Stelle  bezahlt  hatten.  Aus  späterer  Zeit 
erwiilint  Procopius,  dass  den  doniestiei  und  protectores  zwar 
nielit  die  (Jehalte,  wohl  aber  andere,  vielleieht  missbrilueldich 
»inji^eschliohene  mvi]i>nui  dureh  den  von  Lydus  II,  2(5  so  sehr 
jfepriesenen  magister  officiorum  Petrus  verkürzt  worden  seien. 
Es  kam  deshalb  im  J.  5()2,  wie  Theophanes  bei  diesem  Jahre 
berichtet,  zu  einem  Aufstand  der  (JXf>'f'<^h  bei  dem  dieselben 
jedoch  unterlassen.  Davon,  dass  der  Verkauf  von  militiae  auf- 
f^ehört  habe,  ist  in  dieser  ganzen  Zeit  nicht  die  Rede.  E» 
ist  daher,  <la  die  Klagen  über  die  Käuflichkeit  der  Anstellungen 
auch  von  Agathias  bestätigt  werden,  um  so  weniger  zu  be- 
zweifeln, dass  der  comes  sacrarum  largitionuin  Petrus  Barsameß 
diese  Einnahmecpielle  au^sgenulzt  hat,  indem  er  Anwartschaften 
verkauft,  und  vielleicht  den  Kaiser  veranlaßt  hat.  käufliche 
Stellen  neu  zu  schaffen  und  Würden  (dignitates)  um  (>eld  zu 
\rrleilien.  Wie  selir  dergleichen  Massregeln  aucli  fernerhin  in 
lihung  blieben,  ersieht  man  aus  einer  Novelle  des  Kaisers 
lleraclius  vom  J.  ßl2,  welche  die  Einrichtung  neuer  Stellen 
;in  der  Grosskirche  zu  Konstantinopel  gestattet  iif/uXr,^  t/v/k: 
uvrsiiyaywyij^  h.  diad-r^xuiv  i]  Öwqh'iv  iovto  ■/MTm-cr/y.a^nv(n\: 
,,Qoaiy^h'  (JOB.  III  p.  37). 

Welche  Gestalt  die  Käuflichkeil  vom  Wunjin  uii<i  .\rmuiu 
ir  Zeit  des  Kaisers  Leo  des  Weisen  angenommen  hatte,  zeigt 
I  i-  Liber  de  caerimoniis  aulae  Byzantinae  II,  49.    Während 
ai  den  Sportein   (avvi]iyfnu\  welche  neu  ernannte  Würden- 
iräger  oder  Beamte  zu  entrichten  haben,  in  II,  52  die  Rede 
ist,  handelt  das  c.  49  von  dem  Kaufpreise  (m<>;  oder  T/i/ij^a), 
\\elcher  für  gewisse  Würden  und  Stellen  an  die  kaiserliche 
Kasse  zu  zahlen  ist.    Damich  können  sechs  Würden    («i/tJ- 
nara)  gekauft  Werden:  für  den  mandator  sind  2,  für  den  can- 
(lidatus  3,  für  den  strator  4,  für  den  spatharius  5,  für  den 
>liatharocandidatus  6,  für  den  protospatharius  12 — 18  Pfund 
Isoldes  zu  zahlen.    Lit  diesen  Würden  war  an  sich  keinerlei 
t'soldung  verbunden:  wer  unter  die  Besoldeten  {ivgoyoi)  auf- 
,\'Uonimen  sein  wollte,  miisste  noch  ausserdem  4 — 8  Pfund 
zahlen.   (Die   QÖya  scheint  in  diesen  Fällen,  weil  sie  mit  dem 
Aufhören  der  Dignität  erlosch  und  mithin  eine  Art  Leibrente 
•  larsteilte,  rund   10  7o  betragen  zu  haben.)  —  Für  die  Be- 
diensteten  in   der    inya'/.r.    utor^    und    f^uy.^a   haiQfia,    welche 
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an  der  Stelle  der  alten  militiae  erscheinen,  steht  der  Kauf- 
preis im  Verhältniss  zur  Qoya,  und  zwar  in  der  Art,  dass  die 
qoya  durchschnittlich  eine  2V2procentige  Rente  des  Kauf- 
preises darstellt:  die  niedrige  Rente  zeigt,  dass  es  sich  hier 
um  eine  dauernde  ^öya,  d.  h.  um  eine  militia  handelt,  die 
durch  Kauf  oder  im  Erbgang  auf  Andere  übergehen  kann. 
Wollte  der  Inhaber  für  seine  Person  eine  höhere  Rente  be- 
ziehen, wo  dann  das  Mehit  die  Natur  einer  Leibrente  hatte, 
so  hatte  er  für  jede  7  vo/nlo^iara  mehr  ein  Pfund  zu  zahlen, 
d.  i.  das  Mehr  an  Rente  zu  lO^o  zu  capitahsiren.  Ob  man 
aus  diesen  Ansätzen  Rückschlüsse  machen  darf  auf  die  Preise 
zur  Zeit  Justinians,  mag  dahin  gestellt  bleiben. 

Den  Byzantinern  ist  es  nicht  zum  Bewusstsein  gekommen, 
wie  mit  dem  Verkauf  dauernder  Renten  in  der  That  Staats- 
schulden contrahirt  worden  sind.  Und  sie  haben  zu  keiner 
Zeit  durch  ein  umfangreicheres  Staatsschuldenwesen  den 
Hebel  für  die  Förderung  der  Nationalwohlfahrt  anzusetzen 
versucht.  Ein  ganz  anderer  war  der  Verlauf  in  dem  päpst- 
lichen Rom:  von  denselben  Anfängen  ausgehend^)  hat  es 
die  päpstliche  Curie  zu  einem  wirklichen  Staatsschuldenwesen 
gebracht! 


XLIV. 
Nov.  XCIII  (73). 

Wie  schon  oben  bei  Nov.  IX  (1)  und  Nov.  XLII  (18)  her- 
vorgehoben worden  ist,  befinden  sich  die  Bearbeiter  und  Lehrer 
des  römischen  Rechts,  seit  dasselbe  in  der  Hauptsache  aufgehört 
hat  praktisches  Recht  zu  sein,  in  der  glücklichen  Lage,  ihre 
Bewunderung  ausschliesshch  !den  classischen  Juristen  zuwenden 
zu  dürfen;  sie  haben  nicht  mehr  nöthig,  Anstrengungen  zu 
machen,  um  für  die  Zweifel,  welche  spätere,  namentlich  Justi- 
nianische Verordnungen  hervorrufen,  irgend  eine  Lösung  zu 
suchen,  sondern  sind  durch  nichts  gehindert,  dem  Kaiser  den 
Vorwurf  zu  machen,  dass  er  seine  Einfälle  nicht  hinreichend 


1)  Die  Darstellung  von  E  a  n  k  e  ,  die  röm.  Päpste  I  (3.  Aufl.)  S.  405, 
v.-äre  durch  eine  Anknüpfung  an  die  Justinianischen  Einrichtungen  zu 
vervollständigen,  vielleicht  auch  zu  berichtigen. 
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durclulaclit  habe,  bevor  er  ihnen  die  Form  gesetzlicher  Vor- 
schriften gab. 

Hiezu  kommt  nun  noch  ein  Anderes.  Es  ist  zwar  be- 
greiflich, dass  die  inncrlialb  eines  Zeitraums  von  31  Jahren 
erlassenen  griechischen  Novellen  nicht  überall  in  gleichem 
Stile  entworfen  sein  können.  Allein  es  ist  doch  noch  etwas 
Anderes,  wenn  einige  Novellen  nicht  blos  in  der  ungelenken 
Sprache,  son<lern  auch  in  dem  wenig  logischen  Ausdruck  der 
Gedanken  charakteristische  Eigenthümlichkeiten  bieten:  unsere 
Nov.  XLUI  (73)  und  die  Nov.  CHI  (8G),  CIX  (101)  und 
CLXVII  (135)  sind  schlagende  Beispiele  dieser  Art.  Hierfür 
giebt  es  meines  Erachtens  nur  die  eine  befriedigende  Er- 
klärung, (lass  wir  es  liier  mit  einer  höchsteigenen  schrift- 
stellerischen Leistung  Justinians  zu  thun  haben.  Es  wird 
uns  einerseits  ja  berichtet,  dass  Justinian  seine  Erlasse  zum 
Theil  selbst  niedergeschrieben  hat,  und  andererseits,  dass  er 
rfjv  yhtjiiay  xui  tijv  diüvotcd'  t,iit()fii't()utv  (Procop.  Hist. 
arc.  c.  14).  Und  dass  sein  Grieschisch  mangelhaft  war,  wird 
um  so  glaublicher,  je  öfter  er  selbst  darauf  hinweist,  dass  das 
Lateinische  seine  /iihuio^  (pijvrj  sei! 

Betrachten  wir  nun  von  diesen  Gesichtspunkten  aus  die 
Nov.  XCIII  (73).  Die  mangelhafte  Stilisirung  ergiebt  schon 
(las  Proömium.  Justinian  sagt: 

„Wir  sind  uns  bewusst  unserer  Gesetze,  welche  auch 
durch  iSchriftvergleichung  die  Aechtheit  von  Urkunden 
feststellen  lassen  wollen,'' 
Justinian  meint  die  1.  20  C.  de  fide  instr.  4,21  und  die 
Xov.  LXV  (49)  c.  2 

„und  dass  einige  Kaiser,  als  bei  den  Verfälschern  von 
Urkunden  bereits  der  Frevel  üblich  war,'' 
Die  y.ayJa  übersetzten  Authenticum  und  Hombergk  zu  Vach 
mit  malitia,  Scholl  mit  improbitas,  und  beide  scheinen  das 
Wort  von  der  Frevelhaftigkeit  der  Fälscher  überhaupt  zu  ver- 
stehen, weshalb  sie  auch  das  inruro'kaaüarig  mit  superexistente 
bez.  ingravescente  wiedergeben:  es  ist  aber  von  der  häufigen 
y.uAia  des  Naehahmens  fremder  Handschrift  die  Rede,  wie  das 
Folgende  zeigt. 

„dergleichen    verhindert    haben,    indem    sie    geglaubt 
„haben,  dass  der  Fälscher  alleiniges  Bestreben  sei,  sich 
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„nach  Möglichkeit  auf  die  Nachahmung  der  Schriftzüge 
„einzuüben,  da  ja  Fälschung  nichts  Anderes  ist,  al^ 
„Nachahmung  der  wahren."  • 

Von  den  früheren  Kaisern  wird  nicht  etwa  gesagt,  dass  * 
sie  ein  Verbot  des  Beweismittels  der  Schriftvergleichung  er- 
lassen hätten,  — ,  auch  Constantin  M.  gedenkt  der  scriptura- 
rum  collatio  als  eines  üblichen  Beweismittels  in  Cod.  9, 22, 22,  — 
sondern  es  ist  gemeint,  dass  sie  durch  ihre  Gesetze  die 
Fälschungen  zu  verhindern  gesucht  hätten,  was  von  der  lex 
Cornelia  de  falsis  und  deren  wiederholten  Einschärfungen 
zu  verstehen  ist.  Ob  man  dies  aus  den  lateinischen  lieber-  i 
Setzungen  herauslesen  will,  stelle  ich  anheim.  Jedenfalls 
haben  das  Authenticum,  Hombergk  zu  Vach,  Scholl  twv  dlri- 
d-wv  ^ilfirjoig  nicht  richtig  verstanden:  sie  übersetzen  imitatio 
veritatis  oder  imitatio  veri,  gleich  als  ob  r^v  dlrid-tov  sub- 
stantivisch zu  nehmen  wäre.  Allein  es  ist  Adjectivum  und 
als  Substantiv  aus  dem  Vorhergehenden  hinzuzudenken  /^«jw- 
fiÜTcov.  Wer  die  Wahrheit  überhaupt  nachahmt,  wie  z.  B. 
der  Schauspieler,  ist  darum  noch  kein  Fälscher,  wohl  aber^ 
wer  die  wahre  Handschrift  eines  Anderen  nachahmt. 

Es  würde  zu  weit  führen,  wenn  ich  in  dieser  Weise  auch 
nur  den  Rest  des  Proömiums  durchgehen  wollte^^Es  genügt, 
wenn  ich  noch  auf  einige  stilistische  Mängel  in  dem  Folgen- 
den aufmerksam  mache,  Mängel,  welche  zu  Missverständnissen 
oder  unberechtigten  Verbesserungen  des  Textes  geführt  haben. 

Man  beachte  p.  510  meiner  Ausgabe  lin.  5  a  f.  (Scholl 
p.  362  lin.  12  fg.)  das  avrrig,  was  das  Authenticum  und  Hom- 
bergk zu  Vach,  indem  sie  Iniorpaloig  für  daq)alovg  nehmen^ 
auf  das  vorhergehende  Ttiareiog  zu  beziehen  scheinen:  Scholl^) 
aber  bezieht  es  auf  das  nachfolgende  t^eräosiog.  Der  Schreiber 
der  Florentinischen  Handschrift  hat  sich  durch  Weglassung 
mehrerer  Worte  einigermassen  zu  helfen  gesucht. 

P.  511  lin.  12  meiner  Ausgabe  (Scholl  p.  364  lin.  29) 
Iy.  yga^ifidriov.  Gehört  dies  zum  vorhergehenden  jraQuxara- 
^rfKiqg  oder  zum  folgenden  d^icpiaßr]Tr]^f:v?  Authenticum 
lässt  die  Frage  unbeantwortet,  Hombergk  zu  Vach  und  Scholl 


1)  Warum  Scholl  lin.  17  yär  statt  dem  beglaubigten  xal  für  nöthig 
hält,  verstehe  ich  jiicht. 
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neliiucu  Ersteres  an,  ich  ^hiulH»  mit  Unrecht.  Denn  wie  ist 
es  inöj^lich,  /f(fßfrx«r«;>»'X»;  -/(tauinürwv  mit  depositum  literie 
celebnitum  zu  ühorsetzonV  .Iiistinian  hnt  wohl  an  «iiion  l)r- 
posilalschein  g:eda('lit. 

Justinian  bej^innt  in  c.  1  mit  dem  Hinterleji^un^svertrago 
und  j?eht  dann  in  c.  2  auf  andere  Verträge  über.    Er  giebt 
nicht  allgemeine  Hegeln  für  den  Abschluss  dieser  Verträge, 
sondern  schreibt  nur  vor,  da.ss  der  Depositionsschein  von  drei 
Zeugen    unterschrieben    werden   müsse,  tli  ttfi  duff^u'/j'ji;  .taqa- 
xcnu'h'o'hti   fiorhiai.    Sollte    alsdann    Streit    entstehen    und 
Zeugenvernehmung  und  Schriftenvergleichung  einander  wider- 
sprechen, so  soll  nach  c.  3  das  Ergebniss  der  ersteren  vor- 
gezogen werden.    Die   zugezogenen   Zeugen  werden   als   /ro- 
""'»v/fs"   bezeichnet  p.  511  lin.  (5  a  fine  meiner  Ausgabe  (Scholl 
3C)ö   lin.    9).     Haloander    und    Scholl    übersetzen    richtig 
lodeuntes"  oder  „qui  prodeunt",  was  von  dem  Vorkommen 
1-  Zeugen  vor  dem  Richter  zu  verstehen  ist.  Allein  nach  dem 
M Mistigen    Sprachgebrauch')    und    zur    Vermeidung   jeglichen 
.Missverständnisses  wäre  es  angemessener  gewesen,  wenn  Ju- 
stinian f/c  dr/.(((rii]oioy  oder  :iq'><  fiuoivoiav  hinzugefügt  hätte. 
Das  Fehlen  dieses  Zusatzes  hat  dazu  geführt,  dass  das  Authen- 
ticum  ,.praesentes"  und  Hombergk  zu  Vach  „qui  interfuerunt'^ 
iil "ersetzen.    Sie  verändern  offenbar  das  jiuQu'ivjog  in   sraqöv- 
.'.    eine  Lesart,  die  verbunden  mit  dem  gleich  folgenden 
iMv    7T«Q(')viiov    zu  einer  unerträglichen   Tautologie  führen 
würde. 

in  c.  4  sagt  Jusüuian,  dass  mit  dem,  was  in  c.  1 
über  den  von  Zeugen  zu  unterschreibenden  Depositionsschein 
uesagt  sei,  keineswegs  eine  nothwendige,  bei  Vermeidung 
der  Nichtigkeit  zu  befolgende  Form  der  Eingebung  des  Hinter- 
It'gungsvertrags  habe  vorgeschrieben  werden  sollen,  sondern, 
dass  derselbe  auch  anders  geschlossen  werden  könne.  Er 
habe  nur,  weil  er  yrurai<;  oi'aat^  arrat^  nicht  getraut  habe, 
eine  mehrere  Sicherheit  schaffen  wollen.  Es  fragt  sich,  welches 
Hauptwort  zu  dem  «tV«/V  hinzuzudenken  ist.  Das  avialg 
auf  die  unmittelbar  vorhergehenden  Ttagcr/toir^otig  und  /".«»/- 


*)  Nov.  CXIl  (90)  e.  7  rdf  rraoiöita  eiä  uapTioiur.   Jeiloch  Xov.  XI. IV 
)  c.  4  (p.  52"2  lin.  S  iihmiut  AusL;;tlH>i  mtoiooi  ftüoTvoe^. 


1 


26  Zachariä  von  Lingenthal, 

aeig  zu  beziehen,  würde  widersinnig  sein.  Man  muss  daher 
weiter  zurückg-ehen  und  stösst  da  auf  yQ^cff^i  (Schuldschein), 
so  dass  wohl  an  ygacpal  zu  denken  ist,  welche  yv^ival  (nackt) 
genannt  werden,  sofern  sie  nicht  von  Zeugen  unterschrieben 
sind.  Aber  man  wird  dem  Kaiser  immerhin  eine  grosse 
stilistische  Härte  zum  Vorwurf  machen  müssen. 

Es  mag  nun  noch  eine  Stelle  hervorgehoben  werden, 
welche  als  ein  recht  charakteristisches  Erzeugniss  der  kaiser- 
lichen Feder  erscheint.  Die  Stelle  bildet  den  Anfang  des 
Cap.  8  und  lautet:  ^sl  de  ejtl  nov  yqüiif-iara  ovy.  hviora- 
f.i€VO}V  raßovlaglovg  ovo  Ttcivrcog  y.al  /^iccQTVQag  jtaQa^M/nßceve- 
ad^ai  iv  olg  elol  zaßovlaQiot  zoTtoig  .  .  .  'Iva  ol  fih  ygd- 
(pcoGiv  .  .  .  Ol  de  f.iaQTVQiÖGLV  .  .  .  drjlov  ov  log  ovx  ekdzTovg 
TtevTS  (.laQTVQiov  ETil  Tiöv  tOLOüTcov  7taQal>](f&rjGovTai,  ev  olg 
earai  zal  o  yocccpiov  imeq  rov  avf.ißak'kovTog  xrl.  Diese 
Stelle  hat  die  Kritik  schon  seit  der  ältesten  Zeit  heraus- 
gefordert. Schon  das  Authenticum  hat  daran  Anstoss  ge- 
nommen, dass  die  Bemerkung,  von  der  Mitwirkung  von  Tabu- 
larien  könne  nur  da  die  Rede  sein,  wo  sich  dergleichen  be- 
fänden, nicht  unmittelbar  hinter  der  Aufstellung'  des  Erforder- 
nisses ihrer  Zuziehung  hinzugefügt  sei,  sondern  erst  dann, 
nachdem  auch  noch  die  Zuziehung  von  Zeugen  g-efordert 
worden  ist.  Das  Authenticum  hat  deshalb  eine  Umstellung 
vorgenommen  und  sagt:  oportet  et  testes  et  omnino  et  tabu- 
larios  adhiberi  in  quibus  locis  sunt  tabularii.  Man  sieht,  dass 
das  Authenticum  auch  von  zwei  Tabularien  nichts  weiss, 
sondern  statt  dbo  itäviMg  wohl  gelesen  haben  mag  TtävxLog, 
mit  Weglassung  des  dvo.  Ebenso  übergeht  Julianus,  Atha- 
nasius  und  Theodorus  das  Erforderniss  von  zwei  Tabularien: 
sie  reden  von  einem  Tabularius  (im  Singular)  und  von  fünf 
Zeugen,  worunter  einer  für  den  Analphabeten  zu  zeichnen  hat. 
Danach  hat  Holoander  statt  dvo  nämog  die  Conjectur  öm 
nävxtoY  empfohlen,  und  Cujacius  hat  dieselbe  gebilligt. 
Scholl  verwirft  zwar  diese  Conjectur,  stimmt  aber  sachlich 
bei,  indem  er  dho  entweder  ganz  zu  streichen,  oder  durch 
v.al  zu  ersetzen  empfiehlt.  Ich  glaube  jedoch,  dass  der  Text, 
wie  er  nun  einmal  handschriftlich  feststeht,  trotz  aller  Mängel 
von  Justinian  herrührt.  Darin  stimme  ich  Scholl  bei,  dass 
ha.  nävTwv  nicht  im  Sinne  von  omnino,  sondern  nur  im  Sinne 
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von  per  omnia  ( —  so  das  Authenticum  bei  Scholl  p.  365 
lin.  1,  p.  507  Hu.  12  — )  genommen  werden  könnte,  hier  also 
nicht  passen  würde.  Aber  mit  Schölls  etwas  kühner  Einen- 
dation  ist  auch  nicht  zu  helfen:  es  blieben  ja  immer  noch 
tabularii  im  Plural  genannt!  Das  Richtige  ist,  dass  Ju- 
stinian  zwei  Tabula rien  für  erforderlich  hält,  den  einen  als 
ai'ftßidaioy^iiffO'^,  den  andern  als  yjifföxQr^aroi:,  d.  i.  sub- 
scriptor  für  d^en  Schrift  unkundigen.  Beide  werden  als  solche 
bezeichnet,  welche  yQÜtfoioiv,  vom  letzteren  aber  wird  ge- 
sagt, dass  er  zugleich  als  Zeuge  zJlhle.  Justinian  führt  schon 
ein  Jahr  vorher  in  Nov.  LXI  (44)  pr.  den  Fall  an,  dass  eine 
Vertragsurkunde  einer  schriftunkundigen  Frau  von  einem 
(nußo?MioyQtaf(}^  und  einem  zweiten  ruiimluQio,^  als  sub- 
scriptor  und  Zeugen  aufgenommen  war.  Er  hätte  jet«t  alle 
Missverständnisse  vermieden,  wenn  er  einfach  gesagt  hätte, 
zu  einem  schriftlichen  Vertrage  eines  Schriftunkundigen  seien 
ein  Notar,  ein  zweiter  Tabularius  als  subscriptor  und  vier  be- 
sonders aufgeforderte  Zeugen  erforderlich;  wo  am  Orte  keine 
Tabularien  vorhanden  seien,  müsse  von  einem  schriftlichen 
\ ertrage  abgesehen  werden.  (Beiläufig  bemerkt,  es  scheinen 
.lustinians  Vorschriften  in  der  Praxis  theilweise  dahin  aufge- 
tasst  worden  zu  sein,  dass  auch  für  mündliche  Verträge  die 
Anwesenheit  von  zwei  Tabularien  und  Zeugen  erforderlich 
sei:  so  ist  wohl  die  Anführung  von  rafiov'/MQioi  öio  ^tuvoi 
in  Nov.  CXII  (90)  c.  2  med.  zu  deuten.)  Man  wird  es  auf- 
hieben müssen,  den  Text  unserer  Novelle  zu  verbessern.  Viel- 
mehr wird  man  in  dem  handschriftlich  beglaubigten  Texte 
oiu  Beispiel  zu  erkennen  haben,  wie  ungelenk  und  mangelhaft 
Justinians  höchsteigene  Stilisirung"  ist! 


XLV. 
Nov.  CHI  (86). 

Unter  den  Novellen,  welche  der  Texteskritik  besondere 
Schwierigkeiten  bieten,  nimmt  die  Nov.  CHI  (86)  einen  der 
ersten  Plätze  ein.  Diese  Schwierigkeiten  sind  um  so  grösser, 
als  uns  in  dieser  Novelle  anscheinend  ein  Product  der  mangel- 
haften kaiserlichen  Stilistik  vorliegt,  und  immer  fraglich  ist, 
ob  die  erkannten  Mängel  nur  einer  Fehlerhaftigkeit  der  Ueber- 
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lieferung-,  oder  aber  dem  ungelenken  Stile  und  der  bedenk- 
lichen Logik  des  Verfassers  ihren  Ursprung  verdanken.  Ab- 
gesehen von  unbedeutenderen  oder  gleichgültigeren  Varianten 
in  den  überlieferten  Texten  sind  es  hauptsächhch  eine  Reihe 
von  problematischen  Stellen,  die  nachstehend  hervorgehoben 
werden  sollen. 

Vorher  mag  noch  darauf  aufmerksam  gemacht  werden, 
dass  wo  der  griechische  Text  IniGKÖ^mv  hat,  das  Authenticum 
in  c.   1.  2  einige  Male  a  r  c  h  i  episcopo  giebt.    Ob  dies  blos 
Schreibfehler  von  keiner  Bedeutung  ist,  oder  einen  Schluss    > 
zulässt  auf  die  Stadt,  in  welcher  der  Uebersetzer  gelebt  hat?  | 
oder  auf  die  Quelle,  aus  welcher  sein  Original  stammte?  ' 

Cap.  4  fehlt  im  griechischen  Texte  der  Schluss;  denn  auf 
das  c'^  |U£V  tvQOLUEv  oTi  ör/sdiog  .  .  .  '/.aTa/.Qi0^eig  ...  ra 
ZQid-evTC(  ovy.  lyro/rjae  v.cL  .  .  .  muss  nothwendig  ein  d  8k 
u.  s.  w.  folgen.  Das  Authenticum  hat  dieselbe  Lücke,  und 
Athanasius  wie  Theodorus  deuten  nicht  an,  dass  ihr  Text  ein 
vollständigerer  gewesen  sei.  Nur  Julianus  giebt  einen  einiger- 
massen  befriedigenden  Nachsatz:  si  autem  innocentem  eum 
inveniamus  necesse  est  ut  nullum  responsum  a  nostra  cl;e- 
mentia  calumniosus  actor  accipiat.  Allein  auch  mit  diesem 
Nachsatz  ist  wohl  die  Lücke  noch  nicht  genügend  ausgefüllt. 
Denn  man  vermisst  immer  noch  eine  Antwort  auf  die  Frage: 
was  dem  Bischoff  zu  geschehen  habe,  wenn  er  entweder  falsch 
entschieden,  oder  dem  Kläger  ein  Schreiben  an  den  Kaiser 
ungerechter  Weise  mitgegeben  habe.  Oder  giebt  etwa  c.  6 
diese  Antwort? 

An  die  Mangelhaftigkeit  des  griechischen  Textes  des  c.  4 
reiht  sich  unmittelbar  an  eine  offenbare  Verderbtheit  des 
Textes  von  c.  5.  Die  Worte  "/-oi  roto.  v7triqtvovvTu.c,  xolq 
ka^iTtqoxaxoKi  a^^ovot  sind  offenbar  ein  Einschiebsel,  sie 
passen  nicht  hinter  den  Worten  i-ibto.  Ttdorjg  onovör^g,  da  sie 
denselben  voranstehen  müssten,  und  stimmen  noch  weniger 
zu  dem  vorhergehenden  avTM^),  da  dieses  avtolg  lauten 
müsste,  um  zu  den  Pluralen  It^yotoi  und  '/.o^ui^ofievcvg  und 
nachher  rpvlaE,ovaL    zu  passen.    Das  Authenticum  hat  keinen 


1)    Die  Aiiibrosiaiiisehe   Handschrift  Jässt  übrigens   das  aircö 
wie  Scl)öll  bemerkt. 
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jiiuleren  «p-iechischen  Text  vor  Augen  gehabt,  als  den  uns 
überlieferten.  Auffallend  aber  ist  die  Art,  wie  die  Epitoma- 
toren  die  Stell«  kürzen.  Julianus  macht  aus  tc/iVs*  ofüciales 
oder  taxeotae,  da  ja  nicht  die  ganze  loii'^,  sondern  nur  ein- 
zelne Glieder  derselben  Sporteln  einzuziehen  haben.  Daher 
nennt  auch  Athanasiu.s  roL\:  Ußifiuaru^  1^  ta^nötai;.  Theo- 
dorus  aber  sagt  o\  toii^  üqxovüov  vnr^^nntvTeg.  Indessen 
mit  der  Erkenntniss,  dass  die  Worte  /.ai  loii;  iniiQttuiriag 
Toli;  XaftJiQ(nciioi<:  uQxovoir  ein  Einschiebsel  sind,  ist  die 
Stelle  noch  nicht  in  Ordnung  gebracht,  denn  Athanasiu»  sagt 
nichts  davon,  dass  die  üfficialen  die  Anträge  der  Hechtsuchen- 
den mit  Eifer  erledigen  sollen,  was  doch  Julianus  und  Theo- 
dorus  hervorheben:  er  sagt  vielmehr,  die  Bischöffe  sollten  dar- 
auf achten,  dass  nicht  zu  hohe  Sporteln  gefordert  würden, 
und  davon  ist  hinwiederum  im  Texte  nicht  die  Rede.  Sodann 
erregt  die  Höhe  der  auf  ungesetzliche  Sportelerhebung  ge- 
setzten Strafe  Bedenken.  .Julianus  bestätigt,  dass  ultimum 
supplicium  angedroht  sei:  das  Authenticum  hat  suppliciis  ohne 
iiltimis;  Theodorus  sagt  nur  n^iiQtia&ioauv  und  Athanasius 
erwähnt  eine  Strafe  überhaupt  nicht.  Ein  Glossem  in  der 
Venetianer  Handschrift  hebt  hervor,  dass  neben  der  noivr] 
auch  die  tov  TiiQa.i'A.aaiovog  ajiinioi<  stattfinde.  Scholl  be- 
merkt: Glossema  petituni  aut  ex  Cod.  3,  2,  5  (ubi  tale  quid 
perscriptum  fuisse  testantur  Inst.  4,  0,  25:  cf.  Cod.  3,  2,  2  pr.) 
;uit  ex  Nov.  [CLIII]  124  c.  3.  Jedenfalls  erhellt,  dass  schon 
<\w  griechischen  Juristen  ihre  Bedenken  gehabt  haben.  Da 
in  eap.  9  dem  Magistrat  befohlen  wird,  wenn  ein  umyaiQiavog 
I  r  f7TaQyr/.()g  mehr  Sportein  erhebe,  als  das  Gesetz  festge- 
izt habe,  ioIto  r/.dtxelr  v.at  awffoovnJ^inr  ijuxyeiv,  so 
konnte  man  nicht  wohl  annehmen,  dass  der  't('tiig  des  aqyuv 
iür  solchen  Fall  sogar  die  Todesstrafe  angedroht  sei.  Jedoch 
befürchte  ich,  dass  durch  irgend  welciie  Verbesserung  des 
Textes  allen  diesen  Bedenken  gerecht  zu  werden  nicht  mög- 
lich ist.  Vielmehr  neige  ich  mich  zu  der  Annahme,  dass 
beide  Glosseme,  sowohl  y.cu  roig  vttt^q.  als  \toi  xf^  rov 
itvqanh,  von  Justinian  herrühren,  der  dieselben  an  den 
Rand  seines  Concepts  geschrieben  hatte,  von  wo  sie  durch  die 
Seiiniarien  in  ungeschickter  Weise  dem  Texte  einverleibt 
>Uitt  substituirt  worden  sind. 
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Auch  cap.  7  ist  der  Schluss,  wie  er  in  den  Handschriften 
lautet,  wohl  kaum  richtig.  Wenn  einer  Partei  der  aqxwv 
verdächtig  ist,  so  kann  sie  nach  c.  2  verlangen,  dass  der 
Bischoff  mit  ihm  zu  Gericht  sitze.  Für  den  Fall,  dass  der 
aqxojv  in  der  betreffenden  Stadt  nicht  residirt,  soll  nach  c.  7 
die  klagende  Partei  sich  an  den  Defensor  wenden.  Die  Ver- 
weisung an  den  Defensor  geschieht  in  so  allgemeinen  Aus- 
drücken, dass  man  glauben  könnte,  Justinian  habe  die  auf 
Gegenstände  von  300  solidi  Werth  beschränkte  Zuständigkeit 
des  Defensor  auf  alle  civilrechtlichen  Streitigkeiten  ausdehnen 
wollen:  allein Theodorus  verweist  mit  Recht  auf  Nov.  XXXV  (15), 
an  deren  Vorschriften  nichts  geändert  sei.  Unser  Text  fährt 
fort:  si  de  oi  ttjv  dUr^v  s^ovctg  f-irj  ßovlrj^üoi  rov  €/.öi/.ov, 
akXa  röv  ouiojTaTOV  67tioyiOTCOv  dmdaai,  v.ai  tovto  y,6ksvof.iev 
yiveod-ai.  Julianus  übersetzt  das  getreulich:  sin  autem  epi- 
scopum  judicare  sibi  maluerint,  hoc  quoque  fieri  jubemus. 
Authenticum  Athanasius  und  Theodorus  aber  müssen  wohl 
einen  anderen  Text  vor  Augen  gehabt  haben,  da  sie  im  an- 
gegebenen Falle  gleichmässig  den  Defensor  m  i  t  dem  Bischoff 
zu  Gericht  sitzen  lassen.  Ihr  Text  mag  gelautet  halben:  d 
de  .  .  ßovlr]&ä)Oi,  rov  e^öiKOV  a^a  ro)  oauorchq)  ejtLCfxcTtip  öiTidaai, 
denn  so  übersetzt  wörtlich  das  Authenticum. 

Bei  cap.  8  stossen  wir  wieder  auf  eine  bemerkenswerthe 
Verschiedenheit  der  Texte.  Die  Venetianer  und  die  Floren- 
tinische  Handschrift  haben:  Ovre  ös  (.lovaxbv  ovre  v.lr^qL'/.hv 
ovre  Inia/LOTCOv  xekevojÄev  eQxea^ai  evtav^a  avev  yqai.i(.idtiov 
rov  oaicürdrov  airüv  7iarQLaQ%ov.  Damit  stimmt  das 
Authenticum  überein.  Die  Epitome  im  Nomoc.  XIV  titt.  8,  2 
schreibt  ohne  Erwähnung  der  Mönche  und  Kleriker  den 
Bischöffen  vor,  dass  sie  nur  mit  Empfehlungsschreiben  ihres 
Patriarchen  nach  Konstantinopel  kommen  dürfen.  (Wenn 
Balsamon  zu  dieser  Stelle  bemerkt,  dass  im  Ttldtog  rwv  vea- 
QCüv  der  Text  f^iövov  e7tioy.67iov  eixviqaS^rj,  so  sagt  er  damit 
nicht ^),  dass  weder  Mönch  noch  Kleriker  genannt  sei,  sondern 
vielmehr,  dass  der  Metropoliten  keine  Erwähnung  geschehe.) 
Es  kann  nur  begreiflich  gefunden  werden,   wenn  es  seiner 


1)  Danach  ist  Anm.  5  auf  p.  45,  P.  II  meiner  Novellenausgabe  zu 
berichtigen. 
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Zeit  aufgefallen  ist,  dass  sogar  Mönche  Empfehlungsschreiben 
von  ihrem  Patriarchen  sich  erbitten  sollten,  falls  sie  veran- 
lasst waren,  nach  Konstantinopel  zu  reisen.  Daher  ändert 
Julianus  die  Bestimmung  der  Novelle  dahin,  dass  er  die 
Mönche  ignorirt,  und  zwar  für  die  Bischöffe  Schreiben  ihres 
Patriarchen,  für  die  Kleriker  aber  nur  Schreiben  ihres  Bischoffs 
für  erforderlich  hält.  Athanasius  verlangt  für  Bischöffe,  Kle- 
riker und  Mönche  (Tcoiaiixa  yfjüfiuant  rov  ('xovkx;  tk^v  xor' 
avuöv  dixnioÖoaiav,  und  ähnlich  die  Ambrosianische  Hand- 
schrift xavovixu  ygciftfiaiu  iiöv  ui-iovi;  y.aityovriov.  Theo- 
dorus  endlich  lässt  für  Mönche,  Kleriker,  Bischöffe  erforderlich 
sein  y^ciftfiaia  rov  i/riaxö/ior  -lovitini  xov  fir^i()0!io)Utov, 
nämlich  für  Reisen  des  Bischoffs  Schreiben  seines  Metropoliten. 
Meines  Erachtens  ist  durch  Vermuthungen  dem  Texte  nicht 
zu  helfen.  Correct  müsste  derselbe  lauten:  Ol're  de  fdovuxov 
ovT€  xXt]Qixbv  xeXevüftev  iQytai>ai  IvntiÖ^a  avev  yqu^fictiiov 
%ov  oanotäxov  aiiwr  iniaxojiov,  ovre  Iniaxoiiov  ixvev  y^a^- 
fidrojv  rov  ^ujvqojioXixov  ai^ov,  ot'ie  fir^jQonoktir^v  uvtv  y^ft- 
fidtuiv  xov  TiaxQittQxov  xxX.  Aber  zu  solchen  Verbesse- 
rungen ist  keine  Kritik  berechtigt.  Die  Ursache  der  schwan- 
kmden  Lesarten  wird  man  vielmehr,  wie  ich  glaube,  in  dem 
mangelhaften  Concepte  des  kaiserlichen  Autors  zu  suchen 
haben.  Wahrscheinlich  war  ursprünglich  nur  gesagt,  dass 
weder  Mönche  noch  Kleriker  ohne  Begleitschreiben  ihres 
Bischoffs  nach  Konstantinopel  kommen  dürften,  widrigenfalls 
sie  sich  ihres  (^x»;."«  unwürdig  machten.  Durch  Ilandcorrectur 
ist  dann  hinzu  verordnet,  dass  auch  Bischöfe  solcher  Schreiben 
ihres  Patriarchen  bedürfen  sollten;  auf  die  Bischöffe  freilich 
passte  die  Androhung,  dass  sie  sich  sonst  ihres  oxr^^iu  un- 
würdig machen  würden,  eigentlich  nicht! 


XLVI. 

Nov.  CXXIV  (106). 

In  griechischen  Quellen  wird  unterschieden  das  ddvuov 
eyyeiov  {e'v  dyqola  xal  oQtoi)  xal  dxivövvov  d.  i.  das  gewöhn- 
liche mutuum,  wo  der  Empfänger  alle  Gefahr  des  Empfange- 
nen trägt,  und  das  ddvuov  vavnxhv  {Inl  d-aXarxioig)  xal 
kitixivövvov,     d.   i.   das  Darlehn,  wo  der  Darleiher  die  See- 
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gefahr  zu  tragen  hat.  Letzteres  ist  der  \Fall  kraft  besonderer 
Vereinbarung,  oder  von  Rechtswegen,  sobald  ein  nauticuni 
foenus,  d.  h.  ein  höherer  Zins,  als  der  gewöhnliche  kaufmän- 
nische Zins  gezahlt  werden  solP), 

1.  wenn  die  geliehene  Summe  bestimmt  ist,  über  See  ver- 
schifft zu  werden,  (trajectitia  pecunia); 

2.  wenn  die  Summe  einem  Schiffer  oder  Befrachter  ge- 
liehen wird  zum  Zwecke  der  Ausrüstung  oder  Be- 
frachtung des  Schiffes  für  eine  bestimmte,  Fahrt  (Bod- 
mereivertrag). 

Auch  ohne  Darlehn  konnte  es  vorkommen,  dass  ein  dritter 
zur  Tragung  der  Seegefahr  sich  verpflichtete.  Ein  eigener 
Geschäftszweig  der  Assecuranz  hat  sich  aber  weder  im  römischen 
noch  im  byzantinischen  Recht  herausgebildet.  Dagegen  kennt 
der  vöiiiog  vacri-Aog  noch  eine  Art  yMLvvjvia,  welche  hinsichtlich 
lier  Tragung  der  Seegefahr  zwischen  Bodmerei  und  Assecuranz 
in  der  Mitte  steht.  (Vgl.  meine  Greschichtc  des  griech.-röni. 
Rechts  3.  Aufl.  S.  317.) 

In  den  Fällen  eines  Darlehns  mit  Tragung  der  Seegefahr 
•  war  es  im  älteren  Rechte  den  Parteien  überlassen,  was  sie 
als  Aequivalent  für  die  Nutzung  des  geliehenen  Geldes  (usura) 
und  für  die  Uebernahme  der  Seegefahr  (periculi  pretium)  fest- 
setzen wollten.  Für  Ersteres  mochte  die  Höhe  der  im  Handel 
üblichen  Zinsen  massgebend  sein;  Letzteres  hätte  sich  richten 
müssen  nach  der  Wahrscheinlichkeit  einer  Gefahr,  ob  die 
Fahrt  von  langer  oder  kurzer  Dauer  war,  ob  sie  in  ungünstiger 
Jahreszeit  stattfand  oder  nicht,  ob  sie  eine  von  Piraten  heim- 
gesuchte Gegend  berührte  u.  dgl.  m.  Als  nun  Justinian  in 
1.  26  C.  de  usuris  4,  32  verordnet  hatte,  dass  Kaufleute  besses 
usuras,  in  trajectitiis  autem  contractibus  . . .  usque  ad  cen- 
tesimam  tantummodo  nehmen  dürften,  mochten  Zweifel  ent- 
standen sein,  ob  sich  dies  blos  auf  die  Zinsen  eines  See- 
darlehns  und  nicht  zugleich  auf  das  Aequivalent  für  Ueber- 
nahme der  Seegefahr  beziehe,  mit  anderen  Worten,  ob  bei 
einem  Seedarlehn  in  den  12  Procent  Zinsen  auch  das  pretium 


*)  Soll  der  Darleiher  die  Gefalir  nicht  tragen,  so  können  nur  di^ 
gewöhnlichen  Zinsen  verlangt  werden,  1.  2  C.  de  naut.  foen.  4,  33.  Dei 
vofios  vavrixog  1,  15.  2,  16  scheint  Seedarlehne  ohne  Uebernahme  dei 
-Gefahr  schlechthin  zu  verbieten. 
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peiiculi  inbegriffen  sei.  Zwei  Kaufleute,  deren  Geschäftskreis 
in  dergleichen  Darlehnen  bestand,  wandten  sich  deshalb  an 
Justinian.  Der  Kaiser,  welcher  bemerkt,  dass  diese  Geschäfte 
in  den  Gesetzen  trajectitia  —  doch  wohl  im  weiteren  Sinne  — 
genannt  würden,  befiehlt  dem  Präfecten,  die  althergebrachten 
Gewohnheiten  in  dieser  Angelegenheit  zu  erkunden.  Der 
Präfect  beruft  demgemäss  die  vav^lrjqot,  welche  bei  der- 
artigen Darlehnen  int^^ressirt  sind.  Vereidigt  machen  diese 
Aussagen,  deren  Wiedergabe  in  unserer  Novelle  nicht  überall 
hinreichend  klar  ist.  Es  gäbe  mannichfaltige  Arten  solcher 
Darlehne:  ob  das  Nachstehende  die  ganze  Mannichfaltigkeit  er- 
schöpfe, oder  nur  Beispiele  gebe,  ist  in  der  Novelle  nicht  aus- 
gesprochen. Athanasius  XVII,  1  scheint  das  letztere  anzu- 
deuten, indem  er  die  Novelle  auch  auf  das  Darleihen  von  x«(>- 
Tiol  •)  (specierum  foenori  dationes  in  l.  2G  C.  de  usuris)  bezieht. 
Theodorus  Nov.  106  dagegen  unterscheidet  nur  zwei  Arten  der 
"^ledarlehne,  wie  sie  auch  in  dem  nachfolgenden  Texte  der 
Novelle  hervorgehoben  werden. 

Die  erste  Art  beschreibt  Theodorus  mit  den  Worten:  6 
^((vei^iüv  dianövita  xaru  vü^iaf^u  evai  //o^«^  xQtO^wy  (sie)  t^ 
/  ßakkitio  x^'^Q'i>  tiXovi;  xai  ).c((.ißavirio  tag  twv  vo^tiauarwv 
i'i/.dÖag  röv  vdvövvov  avadex^W'^og.  Die  gesperrt  gedruckten 
Worte  würden  zu  lesen  sein  tva  ijfuav  fwdiovg  xqiO^wv,  da  i 
(las  bekannte  Zeichen  für  V2  ist.  Allein  im  Texte  der  No- 
velle heisst  es  «V«  ahoc  ^wöiov  i]  y.Qii^t]^,  und  so  ist  wohl 
ix'i  Theodorus  zu  lesen,  da  das  Authenticum  mit  jenem 
stimmt.  Demnächst  lautet  der  Text  der  Novelle  in  der  Hand- 
sclirift  xard  dexa  XQ^'f^o^'^  «»'«  xo^iuioO^ai  f^övov  iniq  xo'xwv 
xa^'  lxäan]v  dsxdda  /(»rfffor.  Hier  ist  so  viel  klar,  dass 
ilas  wiederholte  dexa  xQi'Ooi-^  und  dann  dexada  xQ^'oiov  nicht 
richtig  sein  kann,  wie  denn  auch  das  Authenticum  nur  ein- 
uuil  „per  decem  aureos''  hat.  Scholl  will  das  zweite  xa^^* 
t/.dörriv  öexäöa  xQ^'Otov  gestrichen  wissen.  Allein,  ich  weiss 
nicht,  ob  nicht  des  Theodorus  Worte  rag  rdjv  vo^uoudxwv 
dexddag,  sowie  die  allgemeine  Regel  der  Kritik,  dass  die 
-chwerere  oder  ungewöhnlichere  Lesart  vorzuziehen  sei,  viel- 


1)    Heimbach   übersetzt   fructus   e  a  r  u  m  ,    als    ob   von    fnutus    der 
[)Ocuniae  die  Rede  wärel 
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mehr  die  Streichung  des  xaxa  6ev.a  xqvgovq  empfehlen,  wo 
dann  freilich  xqvoLov  in  XQ^oloiv  zu  verwandeln  ist. 

Betrachten  wir  nun  nach  dieser  Feststellung  des  Textes, 
was  in  demselben  über  die  erste  Art  eines  i^tcI  rolg  d^alax- 
rioig  ddveiofia  gesagt  wird.  Es  wird  der  Fall  gesetzt,  dass 
ein  Gelddarlehn  unter  Uebernahme  der  Seegefahr  zu  zehn 
Procent  gegeben  ist  mit  der  Massgabe,  dass  die  Darleiher 
auch  noch  berechtigt  sein  sollen  ecp'  hdarq)  vo^Loixaxi  tÖjv 
XQrjl.tccTwv  eva  gLtov  f.i6diov  rj  ytQi^rjg  kfxßalelv  rr]  vrfC,  v.al 
lLtr]T€  f-UaS^cüfia  rölg  ör]i.iooioig  TtaqeyßLV  vneq  avtov  te'kwvaLg, 
alXa  TO  ye  Ire'  avrolg  aTsXojvrjza  ttHelv  rd  omcpiq.  Man 
wird  dies  wohl  so  zu  verstehen  haben,  dass  Getreide  über 
See  nach  einem  bestimmten  Hafen  verschifft  werden  sollte: 
dem  Geber  eines  Darlehns  zu  diesem  Zwecke  an  Schiffer  oder 
Kaufmann^)  wurde  gestattet,  für  jeden  geliehenen  aureus  einen 
Scheffel  Getreide  beizuladen,  dessen  Bruttoerlös  ihm  seiner 
Zeit  auszuhändigen  war. 

Hierauf  wird  einer  zweiten  Art  von,  Seedarlehnen  gedacht. 
Sie  besteht  darin,  dass  das  Darlehn  unter  Uebernahme  der 
Seegefahr  gegen  eine  Vergütung  von  Vs  des  Kapitals  gewährt 
wird,  d.  i.  von  3  '/.sgar ia  von  jedem  vöfXLOf-ia  oder  centesimae 
usurae  (vgl.  meine  Geschichte  des  griech.-röm.  Rechts  3.  Aufl. 
S.  309),  und  zwar  nicht  auf  das  Jahr  berechnet,  sondern  für  die 
einzelne  Fahrt  des  Schiffes  (xai9-'  exaarov  cpoqxov,  wie  der  Text 
der  Novelle,  oder  ecp'  mdozco  ra^eidko,  wie  die  Ecloga  priv. 
aucta  XI,  7  im  JGR.  IV  p.  33  sagt),  gleichviel  ob  die  Fahrt 
nur  ein  oder  zwei  Monate  oder  längere  Zeit  dauert. 

Bei  der  ersten  wie  bei  der  zweiten  Art  des  Seedarlehns 
finde  die  Rückzahlung  des  Kapitals  und  der  Prämien  erst 
dann  statt,  wenn  das  Schiff  unversehrt  zurückgekehrt  ist,  wo 
dann  für  eine  neue  Fahrt  auf  die  eine  oder  die  andere  Art 
das  Darlehn  erneuert  werden  kann.  Lässt  die  Jahreszeit  auf 
das  Unternehmen  einer  neuen  Fahrt  verzichten,  so  muss  dem 
Darlehnsempf änger  noch  eine  Frist  von  20  Tagen  (ohne  Be- 
rechnung von  Zinsen)  gewährt  werden,  damit  er  binnen  der- 
selben die  Fracht  verkaufen  kann.   Nach  Ablauf  dieser  Frist 


1)  Nicht  an  portitores  frumenti  public!  wegen  1.  1  C.  ue  quid  ont'ii 
publico  XI,  5. 
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sei  dann  das   Darlt'hn  als  ein   f'yyftov   däveiov   mit  den  unter 
Kaufleuten  gestatteten  8%  Zinsen  zu  behandeln. 

Diese  herkömmlichen  Arten  von  SeedarlcliiM'H    i.    ;   •     f 
.lustinian  in  unserer  Novelle. 

Dass  bei  beiden  geschilderten  Arten  di'.s  tum/.or  mU-r 
IjtiJtövTiov  öiiveiov  von  der  trajectitia  pccunia  im  engeren 
und  eigentlichen  Sinne  nicht  die  Rede  ist,  sondern  von  Dar- 
lehnen zu  Zwecken  der  Ausrüstung  und  Befrachtung  eines 
llandelsschilles,  brauclit  nicht  besonders  hervorgehoben  zu 
werden.  Besonderer  Erläuterung  bedürfen  nur  noch  die 
Worte;  /wf/rc  ^Uathto^a  toig  Örj^toalot^  jiu^^xtiv  ink^  avtov 
uXiüvaig,  dXXa  ro  ye  i/t^  ai'^ioig  uiikiiivr^ia  nXldv  tu  axdtjfnj. 
l>ie  Darleiher  sollten,  so  versteht  man  diese  Worte  gewöhn- 
lich, für  ihre  beigeladenen  Scheffel  Getreide  keinen  Zoll  an 
ilie  öffentlichen  Zöllner  zu  entrichten  haben,  vielmehr  solle  es 
icn  Darleihern  gegenüber  so  gehalten  werden,  als  ob  das 
hÜT  zollfrei  fahre.  Allein  diese  Deutung  ist  zwar  dem 
-  une  nach  genügend,  lässt  aber  einzelne  Worte  unerklärt. 
I  )enn  wie  in  aller  Welt  kann  /niaO^iofta  gleichbedeutend  mit 
leXog  sein?  und  wie  kommt  es,  dass  rä  (TAcupt]  steht,  wo  man, 
wenn  nicht  t^v  vavv,  so  doch  wenigstens  den  Singular  to 
am(pOii  erwarten  möchte? 

Miai^io^ia  ist  vielmehr  dem  riXog  in  unserer  Stelle  gegen- 
über gestellt,  wie  denn  auch  das  Authenticum  den  Gegen- 
satz durch  die  Uebersetzung  mit  merces  und  teloneum  an- 
deutet. Zu  den  ^u]ifi  ftioi^wfut  jiuqixtiv  ist  ein  zweites  /o?t6 
uXoi^  aus  der  folgenden  positiven  Fassung  hinzuzudenken. 
TfXog  ist  ein  Zoll,  tiioi^ui^m  aber  der  Lohn  für  geleistete 
Arbeit.  Man  wird  bei  /.tiad^ujfia  sich  zu  denken  haben,  dass  die 
Zöllner  das  An-  und  Abfahren  des  Getreides  zum  und  vom  Schiff 
zu  besorgen  gehabt  haben  und  dafür  Lolin  erhalten  müssen. 

Was  die  Worte  aTtXcüvijTa  tiXbuv  xd  auMpr]  betrifft,  so 
sind  nicht  rd  axdcpt]  das  Subject,  sondern  es  ist  aus  dem 
\'orhergehenden  wie  rov  aixov  bei  tneq  avtov,  so  hier  avtov 
luv  airov  als  Subject  hinzuzudenken:  awAw'vjjra  tu  axacpr) 
sind  accusativi  absoluti.  Zu  übersetzen  wäre:  sed  et  [frumen- 
tum]  navigare  immune  a  vectigali  navigiorum. 

Will  man  unter  td  andipr]  den  Laderaum  eines  Schiffes 
verstehen,  nach  welchem  der  Tonnengehalt  des  Schiffes  be- 
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Stimmt  ist,  so  steht  dem  nichts  entgegen!^).  Vielleicht  lässt 
sich  dafür,  dass  der  Zoll  nach  dem  Laderaum  erhoben  worden 
sei,  der  praktische  Grund  anführen,  dass  die  effective  Scheffel- 
zahl der  Getreideladung  festzustellen,  weder  bei  der  Befrach- 
tung noch  bei  einer  Revision  der  Zollbeamten  leicht  ausführ- 
bar war.  Vielleicht  hängt  damit  zusammen,  dass,  wie  wir 
nach  Tonnengehalt  rechnen,  so  die  Griechen  nach  dem  /^wdi- 
a/iibg  d.  h.  der  Anzahl  der  Scheffel  (f.i6dioi)  welche  der  Lade- 
raum des  Schiffes  fasst. 

Zum  Schlüsse  noch  die  Bemerkung,  dass  unsere  Novelle 
durch  Nov.  CXXVIII  (110)  wieder  aufgehoben  worden  ist.  Als 
ihm  bewusst  wurde,  dass  die  von  ihm  bestätigten  Arten  der 
Seedarlehne  mit  dem,  was  er  über  die  trajectitii  contractus  in 
1.  26  C.  de  usuris  verordnet  hatte,  nicht  im  Einklang  standen, 
scheint  Justinian  die  durch  unsere  Novelle  erlangte  Bestätigung 
für  erschlichen  gehalten  und  demgemäss  widerrufen  zu  haben. 

XLVIL 
Nov.  CH  (131). 

Die  Fassung,  in  welcher  uns  diese  Novelle  in  der  Vene- 
tianer  und  Florentiner  Handschrift  (und  dem  y^ara  Ttöda  des 
Authenticum  c.  119)  überliefert  ist,  unterliegt  mancherlei  Be- 
denken. 

Schon  das  ist  auffallend,  dass  es  an  einem  eigentlichen 
Prooemium  fehlt,  während  doch  sonst  für  dergleichen  generelle 
Verordnungen  ein  Gewicht  und  besonderer  Fleiss  auf  eine 
passende  Einleitung  gelegt  worden  ist. 

Auffallender  ist,  dass  Theodorus  das  cap.  4  nicht  ge- 
kannt zu  haben  scheint.  Nicht  blos  der  Satz,  welcher  die 
karthaginensische  Kirche  betrifft,  ist  von  demselben  in  seinem 
avvTOfxog  röJv  veaqiöv  übergangen,  sondern  auch  die  beiden 
folgenden  Sätze,  welche  andere  Kirchen  betreffen,  sind  nicht 
excerpirt.  (Julianus  und  Athanasius  haben  das  Kapitel  ge- 
kannt. Beide  verstehen  übrigens  die  beiden  letzten  Sätze  so, 
als  ob  sie  nicht  blos   auf  afrikanische  Kirchen  zu  beziehen 


^)  Das  Scholium  zu  Thueyd.   1,  50,  1  sagt:    axäyr]    xaXel  xa   xoili 
ti.axa  TÖiv  veöjv  a  rjfisZs  yaor^as  xaXoi/usv. 
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seien.  Wenigstens  der  letzte  Satz  ist  wohl  ganz  allgemein, 
und  es  hätte  mit  nawa  dk  ein  neues  Kapitel  begonnen 
werden  sollen.) 

Bei  c.  8  kann  man  zweifelhaft  sein,  ob  nicht  der  Ver- 
fasser der  von  Anonymus  benutzten  Epitome  Novellarum  nach 
dem  im  Nomoc.  XIV  titt.  3,  14  erhaltenen  Bruchstück  einen 
Text  vor  Augen  gehabt  hat,  der  am  Schlüsse  noch  einen  Zu- 
satz enthielt.   Vgl.  auch  IM  t  r  a  monumenta  II  p.  50(5. 

Ebenso   scheint   Athanasius  bei   c.  9   das   Fehlen  eines 

Schlusssatzes    anzudeuten.      Den     Worten    t«   at-ru    :Aal    kni 

y.h^Q()vouia<^  xa/    lideicommisso«'  (die    Herausgeber   haben   die 

Abkürzung  fco»'   nicht  verstanden  und  fiscoi^!  gelesen)  %Qctiil 

itspricht  in  unseren  Texten  nichts. 

Wichtiger  sind  wieder  die  Abweichungen  bei  c.  14. 
Julianus  giebt  in  seinem  cap.  524  nur  eine  kurze  Bemerkung, 
die  nicht  erkennen  lässt,  ob  und  welcher  Tlieil  des  gedachten 
( .  14  ihm  als  Grundlage  gedient  hat:  von  dem  auf  dieses 
Kapitel  folgenden  c.  15  findet  sich  keine  Spur  bei  Julianus. 
W'^is  Atlianasius  betrifft,  so  scheint  der  Text,  welchen  er  bei 

den  Worten  in  der  Mitte  des  Kapitels  „d  dk  ogi/odo^og 

öeaTTordav  txcJ/xf/rw"  vor  Augen  gehabt  hat,  mit  dem  uns 
überlieferten  nicht  ganz  übereingestimmt  zu  haben:  Athanasius 
sagt  einfach  X''^?'t>j',  wo  der  Text  von  einer  xr»*(T/s"  spricht 
€v  f]  ioTiv  ayia  ixxkrjaia,  und  erwähnt  nicht  die  ^E'flriveg 
und  die  '^-igeiavoi  unseres  Textes.  —  Endlich  die  CoUectio 
XXV  capitulorum,  welche  am  Schlüsse  c.  13.  14  unserer  No- 
velle unter  der  Ueberschrift  '/(/ov  i^siov  vo^ov  enthält,  lässt 
hinter  rairr^v  öedioxev  die  ganze  Stelle  'lovdaiip  .  .  .  ri^v 
idlav  öeöwxe  xrifiiv  weg  und  fährt  fort  oi(i}dt]7TOt€  aiqexi-Ki^y 
d  (.ilv  lyivwaxsv  xtX.  Diese  Auslassung  könnte  man  aus  den 
b(.ioioT^Xsma  [öeöcoxev  —  öeöiü'Ksv)  zu  erklären  geneigt  sein: 
allein  die  ausgelassene  Stelle  ist  doch  zu  umfangreich  für  ein 
solches  Versehen.  Ich  möchte  daher  vorziehen,  an  eine  andere 
Veranlassung  zu  denken,  deren  Annahme  ja  auch  durch 
Julianus  und  Athanasius  nahe  gelegt  wird.  Und  ist  es  nicht 
sonderbar,  wie  erst  iovöalog  »)  öauaQeLxrfi  r)  'illr^v  ^  fxov- 
raviatr^g  rj  dgeiavog  rj  aXkog  aiQerr/.bg  aufgezählt  werden, 
und  dann  fortgefahren  wird  el  öe  rig  xwv  aiQeTixwv  olg  avva- 
oi^l^oviiisv    xat    Tovg    vsGTOQiavovg    xai    tovg    axecpdXovg    xai 
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tovg  evTvxiavLoräg.  Warum  sind  gerade  diese  noch  nachge- 
tragen? warum  sind  sie  niclit  schon  vorher  mit  aufgezählt? 
Fragen  wir  nun,  was  die  Bedeutung  und  Erklärung  der 
geschilderten  Abweichungen  ist,  so  erregen  zunächst  ähnliche 
Vorkommnisse  in  Nov.  XI  (4)  und  Nov.  CHI  (86)  unsere 
Aufmerksamkeit.  Ich  habe  zu  diesen  Novellen  wahrscheinlich 
zu  machen  gesucht,  dass  Just'inian  zu  den  Concepten  seiner 
Verordnungen  Randbemerkungen  gemacht  hat,  die  dann  bei 
der  Ausfertigung  durch  die  Scriniarien  nicht  immer  an  der 
rechten  Stelle  und  ,in  der  richtigen  Form  dem  Texte  einver- 
leibt, worden  sind.  Zum  Beweise  dieses  Verfahrens  mag  auch 
noch  Nov.  XVI  (8)  c.  4.  6  angeführt  werden,  bei  denen  die 
spätere  nicht  glückliche  Einschaltung  offenbar  ist,  vgl.  not. 
1'8.  26  meiner  Ausgabe.  Und  so  mögen  denn  auch  die  Be- 
denken, welche  die  angeführten  Stellen  unserer  Nov.  CLI  (131) 
erregen,  mit  dergleichen  kaiserlichen  Correcturen  des  Concepts 
zusammenhängen,  welche  die  Scriniarien  bei  Mittheilung'  an 
die  Scholastiker  nicht  ganz  gleichförmig  wiedergegeben  haben. 


xLvm. 

Nov.  CLXXn  (Edict.  11). 

Die  1.  5  C.  de  susceptoribus  10,  72  bestimmt,  dass  1  Pfund 
Goldes  zu  72  solidi  (aurei,  voi-UofxaTa)  gerechnet  werden  soll, 
und  die  1.  un.  C.  de  argenti  pretio  10,  78,  dass  1  Pfund 
Silber  durch  5  solidi  ersetzt  werden  könne.  Damit  war  ein 
Werthsverhältniss  von  IGold  zu  Silber  wie  1 :  14,4  angenommen. 
Im  Geld  verkehr  aber  befolgte  man  diese  Bestimmungen  nicht 
überall.  Justinian  bezeugt  im  Eingang  unserer  Novelle,  dass 
der  Goldwerth  in  ganz  Aegypten  sich  etwas  gemindert  habe. 
Der  indische  Handel  verlangte  vorzugsweise  Silber,  und  da- 
durch stieg  der  Silberpreis,  mit  anderen  Worten  sank  der 
Preis  des  Goldes.  Aus  den  Briefen  Gregors  des  Grossen  1,44 
ersehen  wir,  dass  zu  seiner  Zeit  in  Sicilien  gewöhnlich  ein 
Disagio  von  3,5  soHdi  auf  1  Pfund  Goldes  berechnet  wurde, 
so  dass  sich  dort  und  damals  das  Werthsverhältniss  von 
Gold  zu  Silber  auf  1 :  13,7  gestellt  hatte.  Von  diesem  ge- 
ringen und  nicht  überall  bemerkbaren  Sinken  des  Goldwerthes 
spricht  nun  unsere  Novelle  weiter  nicht:  es  schien  ja  bereits     ^ 
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iliircli  die  angeführte  1.  un.  ('.  de  argenti  pretio  das  Nöthipe 
geöetzlich  bestimmt  zu  sein. 

Dagegen  wendet  sich  Justinian  gegen  uine  in  Altxau 
drien  eingerissene  geringere  Werthsehätzung  der  Goldmünzen. 
Es  war  daselbst  die  Einrichtung  einer  Prägestätte  für  Gold- 
münzen gestattet,  die  davon  den  Namen  u/r6Xvtov  xf^Q^Yh" 
d.  i.  freigegebene  Prügung  trugen.  liier  scheint  man  sich 
aber  nicht  streng  an  die  Vorschrift  gehalten  zu  haben,  dass 
ein  Goldstück  V72  Pfund  Goldes  enthalten  oder  betragen  solle. 
Das  carökvTov  y/eoayina  enthielt  weniger  als  Vti  Reingold 
(oßQi'Kt])  und  demzufolge  galt  Jenes  nur  mit  Hinzufügung 
eines  mehr  oder  minder  bedeutenden  Agios  oder,  was  gleich- 
hi'deutend  ist,  unter  Abzug  eines  Disagios  von  gleichem  Be- 
trage. Indessen  es  war  der  Versuch  gemacht  worden,  die 
leuern,  die  in  Gold  zu  entrichten  waren,  in  solchen  minder- 
N^rthig^en  Goldstücken  ohne  Berechnung  eines  Agios  abzu- 
lühren.  Darauf  hin  schreitet  nun  J'istinian  in  unserer  No- 
velle ein.  Er  verordnet 

1.  in  Kap.  1:  das  a/tolvrov  xdQayf.ia  sei  in  der  ägyp- 
tischen Diöcese,  nachdem  es  mittlerweile  verderbt  sei, 
wieder  nach  der  alten  Norm  herzustellen,  und  gleich 
den  in  Konstantinopel  geprägten  Goldmünzen  im  Ver- 
kehre zu  rechnen.  (In  den  Ausgaben,  auch  in  der 
meinigen,  ist  das  Komma  hinter  xqövoii;  zu  setzen  und 
hinter  x«(>«V."«^*  zu  streichen.) 

2.  Kap.  2.  Die  Aichbeamten  und  Münzwardeine  seien 
Ursache  des  verwerflichen  Verfahrens  gewesen;  sie 
hatten  wohl  dem  (in;ölvTov  xöpay."«»  auch  als  es 
minderwerthig  geprägt  ^vurde,  den  Stempel  der  voll- 
wichtigen Goldmünze  belassen.  Sie  sollen  angehalten 
werden,  ,Caution  zu  bestellen^),  dass  sie  nicht,  wenn 
sie  aTtölvTOv  xagcty^ta  in  den  Verkehr  bringen,  (vrtovq- 
yriauoi  toI>;  avvaXldyuaai)  ein  höheres  Goldgewicht 
in  demselben  angeben,  als  thatsächlich  der  Fall  sei. 
Auch   sollen   sie   dafür   einstehen,   dass   sowohl   dem 


1)  Zur  Erklärung  des  ino  dafdlsiav  xaraaTijaaa&at  vgl.  den 
/.weiten  Nachtrag  zu  meiner  Novellenausgabe  De  dioecesi  Aegypt.  lex. 
i^ips.  1891  p.  39  not.  97. 
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Praefectus  Augustalis  zu  den  observanzmässigen  Sen- 
dungen nach  Konstantinopel  an  die  Kassen  des  Prae- 
fectus Praetorio  {tTtl  ralg  awei^iOf^ievaig  lv.n;ofX7ialg), 
als  auch  dem  jedesmaligen  Alabarchen  und  dem  Prae- 
positus  sacrorum  thesaurorum  (in  Kap.  3  werden  sie 
genannt  ol  twv  O^eliov  i^/möv  TtqosoxöJxsg  uqaßaQykov 
r]  6  Ttöv  ^eliov  r^fiiüv  lagyinövcov  TtqaiTtöairog)  Gold 
geliefert  werde,  ohne  dass  ein  Agio  wegen  oßqvtr]  in 
Anspruch  genommen  werde ^). 

Letztere  Bestimmungen  hängen  zusammen  mit  dem  was 
früher  (554)  in  dem  Gesetz  über  die  Organisation  der 
Aegyptischen  Verwaltung  gesagt  war. 

Die  fiscalischen  Abgaben  (ör]i.i6aioi  (pÖQoi)  hatte  der 
Augustalis  in  Alexandrien  und  der  Aegyptus  prima  et  secunda 
(insbesondere  mit  Hülfe  der  Pagarchen,  welche  die  Kasse  der 
Pagarchie  —  t«  dviJKOvra  eig  rag  Ttayaqyiag  —  unter  sich 
hatten)  einzuziehen  und  an  die  Hauptstaatskassen  des  Prae- 
fectus Praetorio  Orientis  nach  Konstantinopel  abzuführen:  die 
Einkünfte  der  kaiserlichen  Largitionen  aber,  welche  er  inner- 
halb seines  Geschäftsbezirks  ebenfalls  beizutreiben  hatte, 
waren  an  die  in  Aegypten  befindlichen  Palatinen  (oder  ro) 
y.aia  ^aiQOv  m  rüJv  ■/.ad'WGLWf.iivwv  Ttalarivcov  kTtLtqeTtOfxevv) 
TTjv  Tov  TiqaiTtoaLtov  e/.BlOE  yq^iav)  oder  an  andere  vom 
comes  sacrarum  largitionum  abgesandte  Beamte  abzutragen. 
Vgl.  das  angeführte  Gesetz  c.  I  §  11  und  c.  II  §  3.  In  den 
andern  Provinzen  Aegyptens  traten,  deren  Duces  an  die  Stelle 
des  Augustalis.  Was  aus  den  abgelieferten  Geldern  oder 
Goldbarren  zunächst  wurde,  lässt  sich  aus  dem  Gesetze  über 
die  Organisation  der  ägyptischen  Verwaltung  wegen  der  Lücken- 
haftigkeit der  Handschrift  nicht  erkennen. 

Unser  im  Jahre  559  erlassenes  Gesetz  füllt  die  Lücke 
theilweise  aus,  indem  es  dem  Praepositus  thesaurorum  noch 
zugesellt    den    Alabarchen    oder    die   ttöv   d-elojv   jtqoearwTeg 


1)  Marquardt  röm.  Staatsverwaltung  I  S.  446  Anm.  5  sagt,  die 
Behörden  hätten  ein  Agio  von  9  solidi  gefordert.  Allein  die  Novelle 
spricht  in  der  Einleitung  und  Kap.  3  §  1  von  diesem  Agio,  welches  sv^ 
rolg  avvaXXayfxaoiv  d.  i.  im  Verkehre  verlangt  werde,  und  in  Kap.  3 
sind  es  die  Beiiörden,  von  denen  es  gefordert  wird  {anaixrjd'ivxes). 
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o^a/!?a(>x/wv ').  Hier  rntstclu'ii  nun  aber  die  Fragen:  ist 
der  alafidQxV'i^  identisch  mit  einem  irgoKniog  röJv  d-eiwv 
uQaßaQX'('fy'^  ist  nur  immer  ein  Alabarch  gewesen  oder  hat 
es  gleichzeitig  mehrere  gegeben?  in  welcher  Beziehung  stand 
der  Alabarch  zum  comes  S.  Largitionum  und  zum  Praepositus? 
worin  bestand  dessen  (Jeschäftskreis?  über  welchen  Bezirk  er- 
streckte sich  derselbeV 

Die  neuesten  Heluindlungen  dieser  Fragen  —  Schürer, 
die  Alabarchen  in  Acgypten  (llilgenfeld  Zeitschr.  f.  wiss.  Theol. 
XVIII  S.  13)  und  iMarquardt  röm.  Staatsverw.  I  S.  445  f.  — 
haben  noch  keine  befriedigenden  Ergebnisse  gebracht.  Das 
was  unsere  Novelle  zur  Beantwortung  der  aufgeworfenen 
Fragen  bietet,  ist  bisher  nicht  genügend  beachtet  worden  iin<l 
mag  hier  angedeutet  werden. 

Dass  uQaßÜQxrjg  und  ulaßdQxrjg  identische  VVurtc  sind, 
wird  mit  Grund  nicht  bezweifelt  werden  können.  Scrimger 
ist  so  sehr  hiervon  durchdrungen  gewesen,  dass  er  in  der 
erstmaligen  Ausgabe  unserer  Novelle  kein  Bedenken  getragen 
hat,  an  der  zweiten  Stelle  das  aQaßaQxt^^v  der  Handschrift  in 
ttlaßagx^cjv  zu  ändern:  und  leider  bin  ich  ihm  in  meiner  Aus- 
gabe des  Textes  darin  gefolgt,  wiewohl  unter  dem  Bemerken, 
dass  die  Handschrift  aQixßuQxiiov  giebt'). 

Die  ursprüngliche  Form  ist  aQaßuQXfi^,  dgaßaQx^f'-  lö 
der  Sprachentwickelung  wird  das  q  leicht  in  X  abgeschwächt, 
nicht  aber  umgekehrt  das  l  in  q.  In  Cap.  2  unserer  Novelle 
wird  der  Alabarch  erwähnt,  wie  sich  der  Titel  im  Volks- 
munde gebildet  hatte:  in  Cap.  3  aber  ist  für  die  ^eiai  aQa- 
ßoQxlai  die  Benennung  nach  dem  hergebrachten  Kanzleistyl 
beibehalten. 

Ist  nun  dQaßaQXf]<:;  die  ursprüngliche,  nicht  abg'eschwächte 
Wortform,  so  liegt  es  nahe,  in  dem  „dgaß/'  die  Bezeichnung 
dessen  zu  suchen,  über  welchem  die  dgxfj  stattfindet,  oder 
des  Ortes,  Bezirks  u.  s.  w.,  wo  dies  der  Fall  ist.  So  gelangen 
wir   dazu,    den   dgaßäQXflii    für    einen    ciqxiov   in    demjenigen 


1)  So  acceiituirt  die  HS.,  wie  sie  auch  nQTäßav  (aus  d^räßr]),  na- 
yä^yi^mv  (von  nayäQxr^i)  hat.  —  ^j  Auch  Krüjrer  hat  in  1.  9  C.  de 
vectigalib.  4,  61  die  Lesart  alabarchiae  vorgezogen,  indem  er  durch 
Scrimger  verleitet  worden  zu  sein  scheint,  die  richtigere  Lesart  seiner 
anderen  HSS.  zu  verlassen. 
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Theile  Aegyptens  zu  halten,  welcher  zur  Zeit  der  Entstehung- 
des  Namens  Arabien  geheissen  hat. 

Der  Präpositus  'pcüv  S-eiiov  tjihwv  ^riaavQcuv  in  Cap.  2 
kehrt  in  Cap.  3  wieder  als  TtgaiTCÖoirog  rcöv  ^eicov  rifxüv 
laQyiTiövcüv.  Dem  dlaßdqyrrß  in  Cap.  2  aber  sind  in  Cap.  3 
Ol  TCüv  d-Eiwv  rif.uöv  aQaßaQxuov  TtgoEOTiZreg  gegenüber  ge- 
stellt. Man  wird  hieraus  wohl  schliessen  müssen,  dass  es 
immer  nur  Einen  Alabarchen  gegeben  hat,  diesem  aber 
mehrere  Arabarchien  unterstanden.  So  wird  auch  verständ- 
lich, wie  der  Alabarch  seinen  Sitz  in  Alexandrien  haben  und 
gleichzeitig  in  den  betreffenden  Provinzen  durch  solche  Filiale 
seine  Geschäfte  besorgen  konnte. 

Dass  der  Alabarch  eine  hervorragende  Stellung  innerhalb 
des  Geschäftskreises  des  comes  saorarum  largitionum  hatte, 
ergiebt  schon  Cap.  2  unseres  Gesetzes,  wo  derselbe  mit  dem 
Präpositus  riöv  S-eiwv  ^rjaavQcöv  dem  Augustalis  gegenüber- 
tritt. So  ist  auch  die  1.  9  C.  de  vectigalib.  4,  61,  welche  von 
einem  ArabarchienzoU  handelt,  an  den  comes  sacrarum  largitio- 
num adressirt.  Vermuthlich  gehört  dieser  Zoll  zu  den  ).aq- 
'yiTiovaliKCi  rsktj  des  Gesetzes  über  die  Diöcese  Aegypten 
c.  I  §  11  (p.  35  not.  87  meiner  neuen  Ausgabe  in  der  Appendix 
altera  ad  editionem  Novellarum  Lips.  1891)  und  ist  mög- 
licherweise identisch  mit  dem  Ausfuhrzoll  (l^aywyiov),  über 
welchen  der  comes  sacrarum  largitionum  Strategius  seiner  Zeit 
Verfügung  getroffen  hat.  Vgl.  das  citirte  Gesetz  c.  I  §  14. 
Dass  unsere  Novelle  nicht  an  den  comes  sacrarum  largitionum, 
sondern  an  den  Praefectus  praetoria  Orientis  adressirt  ist, 
darf  nicht  irre  machen,  auch  Letzterer  ist  ja  durch  mehrere 
Bestimmungen  der  Novelle  berührt,  und  gewiss  war  auch  ein 
uns  nicht  erhaltenes  iaorvTtov   an  Ersteren  gerichtet  worden. 

Das  Verhältnis  des  Alabarchen  zum  Präpositus  ist  nicht 
ganz  klar.  In  der  Beamtenhierarchie,  wie  sie  die  Notitia 
dignitatum  in  partibus  Orientis  cap.  12  darstellt,  ist  für  den 
Alabarchen  kein  Platz.  Der  Alabarch  nimmt  in  unserer 
Novelle  eine  hervorragende  Stelle  ein:  er  wird  vor  dem 
Praepositus  aufgeführt,  obwohl  er  in  anderer  Hinsicht  als 
demselben  gleichstehend  erscheint.  Insofern  die  Notitia  Orientis^ 
nur  Einen  Praepositus  thesaurorum  erwähnt,  während  die  No- 
titia Occidentis  in  Cap.  10  deren  12  aufzählt,  musste  für  die 
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«rientalischen  Provinzen  eine  andere  Einrichtung  getroffen  sein. 
Der  Praepositiis  thesauroniin  der  Notitia  Orientis  hat  in  Kon- 
stantiiiopel  seineu  Sitz  gehabt,  damit  es  dem  comes  sacrarum 
Uirgitionum  niciit  an  einer  Kasse  zu  seiner  Seite  fehle.  Was 
die  thesauri  der  orientalischen  Provinzen  betriffi,  so  zeigt 
unsere  Novelle,  dass  in  Acgypten  der  Alaharch  nach  den 
Palatinen  die  thesauri  provinciae  unter  sich  hatte,  die  Ein- 
nahmen aus  den  largitionales  tituli  bezog  und  die  Ausgaben 
nach  den  ilinen  zugegangenen  Delegationen  bestritt. 

Die  Frage  ist  nun  aber:  welcher  Theil  der  Diöcese 
Aegypten  unterstand  dem  Alabarchen,  welcher  dem  Präpositus? 
Hier  dürfte  Schürer,  der  im  Uebrigen  den  Alabarchen  ver- 
kannte'}, die  richtige  Antwort  gefunden  haben.  Der  Alabarch 
hatte  seinen  Sitz  in  Alexandrien:  die  largitionalia  aus  Libyen 
waren  einem  Vertreter  des  Pracpositus  (dem  xct«  xatQÖv 
i7tiTQ€ytofih'(iß  ri^v  %ov  nqatiioaiiov  nltjQoiv  lue  las'')  xgeiav 
c.  II  §  3  der  lex  de  dioecesi  Aegyptiaca)  übertragen:  so  bleibt 
für  den  Alabarchea  nur  das  Delta  und  der  östlich  angrenzende 
Theil  Aegyi)tens. 

Der  Praepositus  hatte  in  den  TiayaQxiai  (c.  I  §  12  der 
citirten  Verordnung)  unter  ihm  stehende  Kassenbeamte:  ähn- 
lich der  Alabarch  in  den  dgafiaQxtcci  seine  „Filiale".  Der 
grösste  Theil  der  von  ihnen  verwalteten  Einkünfte  bestand  in 
dem  Ertrage  der  Zölle,  die  an  bestimmten  Zollstätten  für 
oder  durch  Pagarchien  und  Arabarchien  erhoben  wurden:  für 
den  Alabarchen  kamen  zumal  die  Ausfuhrzölle  (das  l^aywyiov, 
das  vectigal  arabarchiae)  in  Betracht,  die  grosse  Summen  unter 
.  ssen  Verwaltung  brachten.   Die  griechischen  Bezeichnungen 


*)  Schürer  ist  zumal  unglücklit-h  iu  der  Auffassung  und  Erklärung 
<i(>r  allerdings,  wie  es  scheint,  einer  Textverbesserung  bedürftigen  1.  9  C. 
de  vectigalibus.  Ich  möchte  temeritati  statt  temeritate  lesen  und  über- 
si^tzen:  „Die  Anmassung  eines  ganzen  Freipasses  beseitigen  wir  in  Be- 
treff des  Arabarchienzolles,  welcher  durch  Aegyptus  und  AugiLstamnica 
hindurch  besteht,  und  gewähren  der  Unverschämtheit  keinen  Freipass 
(nihil  per  licentiam)  für  die  Durcliüihr  von  Thieren,  welche  ohne  die 
übliche  Gebür  nicht  zu  gestatten  ist."  Ueber  Freipässe  ist  zu  ver- 
gleichen das  Gesetz  über  die  Verwaltung  Aegyptens  c.  I  §  14  (p.  46 
inia  meiner  neuen  Ausgabe).  —  ^)  d.  h.  nicht  blos  in  Libyen,  sondern 
auch  in  dem  angrenzenden  westlich  vom  Nil  belegenen  Theile 
Aegyptens. 
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aqaßaQxia,  Ttayaqxia  deuten  an,  dass  es  sich  hier  um  eine 
Einrichtung  handelt,  die  unter  der  Herrschaft  der  Ptolomäer 
von  besonderer  Bedeutung  wurde;  sie  ist  dann  später  von  den 
Römern  einfach  übernommen  worden.  So  wurde  denn  der 
Alabarch  wegen  der  grossen  von  ihm  verwalteten  Einkünfte 
bei  den  Römern  im  geflügelten  Worte  zur  Bezeichnung  eines 
reichen  Mannes  gebraucht.  Und  es  hat  durchaus  nichts  Auf- 
fallendes, dass  wir  nicht  wenige  Juden  als  Alabarchen  genannt 
finden,  da  denselben  Geldgeschäfte  von  Alters  her  sympathisch 
gewesen  sind. 

Zum  Schlüsse  bemerke  ich,  dass  auch  unsere  Novelle,  wie 
das  Gesetz  über  die  Neuorganisation  der  Verwaltung  der 
Diöcese  Aegypten  vom  J.  554  an  Verderbtheit  und  Lücken- 
haftigkeit der  einzigen  auf  uns  gekommenen  Handschrift  leidet. 
So  ist  S.  401  meiner  Ausgabe  in  Z.  16  avtovg  vor  vTrorid-e^ev^ 
in  Z.  19  vvv  vor  Ttaqa  Ule^.  und  S.  402  Z.  1  ralg  oder  €>ta- 
riqccLg  vor  rd^eaiv  zu  suppliren,  und  Z.  12  eine  grössere  Lücke 
von  7tQäy!.ia  anzunehmen,  wie  ja  dergleichen  nicht  blos  bei 
der  eben  angeführten  Verordnung,  sondern  auch  bei  den 
anderen  durch  die  Venetianer  Handschrift  uns  überlieferten 
sogenannten  Edicten  mehrfach  vorkommen. 

XLIX. 
Die  angebliche  Sammlung  von  XIII  Edicten  Justinians. 

Die  Venetianer  Novellenhandschrift  enthält  im  Anschluss 
an  die  Sammlung  von  168  Novellen  eine  Reihe  von  Ver- 
ordnungen Justinians,  welche  man  als  eine  abgeschlossene 
Sammlung  von  XHI  Edicten  zu  betrachten  gewohnt  ist.  Ich 
habe  dem  gegenüber  dies  wenigstens  in  Beziehung  auf  die 
letzte  dieser  Verordnungen  in  meiner  Novellenausgabe  geleugnet, 
und  noch  jüngst  in  einem  zweiten  Nachtrage^)  hervorgehoben, 
dass  der  Nö(.iog  TieQi  "'Alt^avdqeiov  im  Texte  der  Handschrift 
nicht  als  das  letzte  Stück  einer  geschlossenen  Sammlung" 
erscheint. 

Die  XHI  in  der  Handschrift  als  Edicte  bezeichneten  Ver- 
ordnungen  Justinians  sind  nämlich   Auszüge  aus  einer 


De  diocesi  Aegyptiaca  lex.  Appendix  altera.    Lips.   1891. 
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uns  sonst  n  i  c  I»  t  lie  k  a  ii  n  t  c  n  N  o  v e  1 1  e  n  s  a  ni  m  1  ii  n  >^  , 
welche  Auszüge  gemacht  sind  zur  E  r  g  il  n  z  u  n  g  d  e  r  S  a  m  n»  - 
lung  von  1G8  Stücken. 

Die  Edicte  bilden  thatsächlich  ein  Supplement  zu  der 
Sammlung*  von  ir>8  Stücken,  nicht  zwar  wie  dieso  in  den  Aus- 
gaben des  Corpus  juris  oder  selbst  in  der  Ausgabe  von  Haloander 
gedruckt  ist,  sondern  wiesiegeradoinderVenetianer 
Handschrifterscheint.  Daa  "idtxtov  y^caplv  roig  anav- 
%axov  yijg  ^tofpiXsatäTOig  intaxortoig  xal  (jaKUTarotg  natqi- 
<((iXaig  findet  sich  zwar  in  jenen  bei  Nov.  XVI  (8)  einge- 
schoben, nicht  aber  bei  dieser:  hier  ist  es  als  Edictum  I 
nachgetragen.  Und  anstatt  Nov.  CXXX  (111)  geben  die 
Venetianer  wie  die  Florentiner  Handschrift  nur  die  Summe  aus 
dem  Breviarium  des  Theodorus,  eine  Uebersetzung  des  lateini- 
schen Textes  aber  ist  in  der  Venetianer  als  Edict.  V  nach- 
getragen. (Es  scheint  daher  die  Sammlung,  aus  der  die 
Nachträge  entnommen  sind,  von  lateinischen  Novellen  nicht 
die  Urtexte,  sondern  griechische  Ausfertigungen  oder  Ueber- 
setzungen  enthalten  zu  haben.) 

Dass  die  Ergänzungen  v  o  n  d  e  m  S  c  h  r  e  i  b  e  r  der  Vene- 
tianischen  Handschrift  aus  einer  umfangreicheren  No- 
vellensammlung entlehnt  worden  sind,  erhellt  aus  zwei 
Stellen.  Die  erste  Stelle  besteht  in  einer  Bemerkung*,  welche 
der  Schreiber  der  Venetianer  Handschrift  zur  Subscription 
von  Nov.  IX  (1)  gemacht  hat:  to  '(öiktov  nqog  iu)ä\'vr^v  'inaq- 
xov  praetor/wv  ro  /Z'  f /«t  dat.  (IV  oder)  III  non.  Vergl.  meine 
Novellenausgabe  P.  I  pg.  30  not.  Scholl  (p.  10  seiner  Novellen- 
ausgabe, Anm.  zu  lin.  6)  meint,  dass  diese  Bemerkung  auf 
Edict.  II  Bezug  habe:  er  construirt,  wie  es  scheint,  ro  /'dVxrov 
—  t6  //.  Allein  to  (i'  ist  griechisch  für  iterum  und  besagt, 
dass  loannes  zum  zweiten  Male  Praefectus  Praetorio  sei.  In- 
dem nun  der  Schreiber  anmerkt,  dass  das  "iöixtov  eine  andere 
Datirung*  habe,  bezeugt  er  gleichzeitig,  dass  die  Nov.  IX  (1) 
einen  Bestandtheü  der  ihm  vorliegenden  Sammlung  von 
"idixTü  oder  Novellen  gebildet  habe,  während  dieselbe  doch 
unter  den  XIII  nicht  befindlich  ist. 

Aehnlich  verhält  es  sich  mit  Nov.  CXXXI  (112):  auch 
diese  Novelle  muss  einen  Bestandteil  der  dem  Schreiber  vor- 
liegenden   anderen    Sammlung    gebildet    haben.     Denn  dem 
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Edict.  Y  geht  voran  die  Rubrik  jener  Novelle  TieQi  twi 
XiTiyuoacov  xr/.,  auf  welche  dann  aber  nicht  der  dazu  gehörige 
Text,  sondern  ohne  Ueberschrift  der  griechische  Text  der  Nov. 
CXXX  (111)  folgt.  Ich  scliliesse  hieraus,  dass  die  andere 
Sammlung  die  beiden  Novellen  (und  zwar  in  umgekehrter 
Ordnung)  aufgeführt  hat.  Ich  bin  auch  geneigt,  die  sonder- 
baren Doppellesungen,  welche  Scholl  p.  521  lin.  20  und  p.  526 
lin.  25  als  Glosseme  bezeichnet  und  von  welchen  ich  in  meiner 
Ausgabe  in  den  Vorbemerkung'en  zu  den  gedachten  Novellen 
gehandelt  habe,  mit  der  anderen  Sammlung  in  einen  noch 
nicht  ganz  klaren  Zusammenhang  zu  bringen. 

Als  charakteristisch  für  die  andere  Sammlung  mag  noch 
hervorgehoben  werden,  dass  die  Rubrik  der  Nov.  CXXXI  (112) 
in  derselben  eine  eigenthümliche  ist,  die  in  keiner  anderen 
Sammlung  (ausser  Julianus)  wiederkehrt.  Auch  dass  in  der- 
selben die  Novellen  als  "idixra  bezeichnet  sind,  nicht  als 
NeaQal,  wie  in  der  Sammlung  von  1j68  Stücken,  ist  so  eigen- 
thümlich,  dass  man  berechtigt  ist  von  einer  Edictensammlung- 
zu  sprechen.  Freilich  muss  dies  in  anderem  Sinne  geschehen, 
als  bisher  eine  angebliche  Sammlung  von  XIII  Edicten  an- 
genommen worden  ist.  Denn  die  hier  statuirte  Edicten- 
sammlung ist  weit  reichhaltiger  gewesen.  Dieselbe  hat  Novellen 
aus  den  Jahren  535  bis  mindestens  559  enthalten^).  Ent- 
standen oder  in  Gebrauch  gewesen  ist  sie  wohl  in  Alexandrien. 
Denn  es  ist  die  einzige  Sammlung,  welche  die  speciell  auf 
Aegypten  bezüglichen  Novellen  (Nov.  XCVI  =  Ed.  13  und 
Nov.  CLXXII  =  Ed.  11)  in  sich  aufgenommen  hat.  Ich  weiss 
nicht,  ob  auch  das  für  den  alexandrinischen  Ursprung  spricht, 
dass  ccQrdßcDv  (genet.  pluralis  von  uQtdßr])  und  nayä^ioiv 
(von   TtaydQxrjg)    accentuirt  ist.    Vielleicht   wäre  auch  anzu- 


*)  Ob  das  Gesetz  über  die  Verwaltung  Aegyptens  (Nov.  XCVI  = 
Ed.  13)  vom  J.  554  ist,  wie  ich  in  dessen  neuester  Ausgabe  angenommen 
habe,  oder  von  538,  ist  bei  dieser  Frage  gleichgültig.  Indessen  mag  bei 
dieser  Gelegenheit  nicht  verschwiegen  werden,  dass  die  Art  und  Weise, 
wie  Justinian  von  den  Nachforschungen  des  Präfecten  in  Alexandrien 
spricht,  sehr  an  die  Reise  des  Kappadociers  loannes  erinnert,  die  der- 
selbe nach  dem  Nikaaufstande  in  den  Orient  unternommen  hat  und  difr 
nachher  zu  so  vielen  organisatorischen  Massregeln  die  Veranlassung  ge- 
wesen ist. 
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führen,  dass  die  Einnehmer  öffentlicher  Steuern  und  GefäJle 
iii  den  Edicten  durcliwcj^  u/rod^xrai  genannt  werden,  während 
sonst   v7ioöi^rui  gehräuchlich  ist. 

Ich  neige  mich  mit  einem  gc^wissen  Vorurtheile  zu  dieser 
Ansicht,  weil  ich  den  Eindruck  habe,  dass  uns  die  „XIII 
Edicte"  aus  einer  aegyptischen  Papyrushandschrift  überliefert 
sind.  Ich  will  versuchen,  m  dem  nachfolgenden  Abschnitte  den 
(lodankengang  nachzuweisen,  der  mich  zu  dieser  Ansicht  ge- 
führt h.-it. 

L. 

Nov.  XCVI  (Edltt.  13)'). 

Der  Schreiber  der  Venetianer  Handschrift  hat  ofTenbar 
die  Sammlung'  von  1G8  Stücken  aus  einer  anderen  Hand- 
schrift abgeschrieben  als  derjenigen,  aus  welcher  er  die  Edicte 
nachgetragen  hat.  Von  jenen  giebt  er  einen  im  Ganzen 
selir  correcten  Text,  von  diesen  einen  mehr  verderbten  und 
zumal  lückenhaften.  Im  Zusammenhange  mit  einigen  Ungleich- 
heiten in  der  Orthographie  habe  ich  deshalb  früher  —  in 
meiner  Novellenausgabe  P.  I  p.  VII  —  angenommen,  dass  die 
Venetianer  Handschrift  von  verschiedenen  Schreibern  ge- 
schrieben sei.  Allein  die  angeführten  Verschiedenheiten  lassen 
sich  auch  dahin  deuten,  dass  ein  und  derselbe  Schreiber  mit 
besonderer  Treue  zwei  verschiedene  Handschriften  copirt  hat, 
A'on  denen  die  eine  der  anderen  in  Ortiiographie  und  Correct- 
heit  nachstand.  Und  diese  Erklärung  glaube  ich  jetzt  vor- 
ziehen zu  solleu,^  um  mich  mit  einer  paläographischen  Autorität 

Wattenbach  in  Einklang  zu  versetzen. 

In  der  Handschrift  der  Edictensammlung,  aus  welcher 
der  Schreiber  der  Venetianischen  Handschrift  die  Edicte  aus- 
gezogen hat,  war  in  den  letzten  Blättern  des  Edicts  ^qI 
Tij<^  l^ke^avÖQiiov  xtL  eine  Verwirrung  eingetreten,  indem  die 
betreffenden  vier  Blätter  in  falscher  Ordnung  abgeschrieben 
waren.  Ich  habe  dies  zuerst  bemerkt  und  in  meiner  Novellen- 
ausgabe P.  I  pg.  553  not.  hervorgehoben.  Richtig  geordnet 
ergeben  sie  den  Text,  wie  ich  ihn  eben  dort  herausgegeben  habe. 


*)  Eine  neue  Bearbeitung  dieses  Edicts  liabe  ich   in  der  Appendix 
ütera  zu  meiner  Novellenausgabe  Lipsiae  1891   erscheinen  lassen. 
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Allein  war  auch  so  die  Ordnung,  wie  sie  das  Prototypen 
des  Venetianer  Codex  gab,  wieder  hergestellt,  so  war  doch 
damit  nicht  eine  ganz  befriedigende  Lösung  der  Verwirrung 
gelungen.  Denn  bei  wiederholter  Betrachtung  zeigte  sich, 
dass  die  zweite  Hälfte  des  einen  Blattes  unmöglich  die  Fort- 
setzung der  ersten  Hälfte  bilden  könne.  (Vgl.  die  erste  Aus- 
gabe P.  I  pg.  554  lin.  8  und  die  zweite  Ausgabe  pg.  61  lin.  8 
und  pg.  71  lin.  5.) 

Gleichzeitig  mit  dieser  Erkenntniss  drängte  sich  die 
Beobachtung  auf,  wie  ich  auch  in  der  Vorrede  zur  neuen 
Ausgabe  bemerkt  habe,  dass  —  abgesehen  von  anderen 
grösseren  und  kleineren,  zum  Theil  ausdrücklich  bezeichneten 
Lücken  —  etwa  alle  15  Druckzeilen  meiner  Ausgaben  eine 
kleine  Lücke  wiederkehrt,  welche  in  der  Handschrift  gar  nicht 
oder  auch  falsch  vermerkt  ist.  (Nur  auf  den  letzten 
neunBlätternfindetsichdieseLückenicht.)  Und 
weiter  zeigte  sich,  dass  diese  Lücke  stets  am  Schlüsse  einer 
Seite  und  Zeile,  niemals  zu  Anfang  einer  solchen  anzusetzen 
ist.  Die  eine  wie  die  andere  Thatsache  ist  nur  erklärlich, 
wenn  man  annimmt,  dass  die  Handschrift,  aus  welcher  das 
Prototypon  des  Venetianer  Codex  die  ausgezogenen  Novellen 
abgeschrieben  hatte,  eine  Papyrushandschrift  gewesen  ist, 
deren  Blätter  nur  auf  einer  Seite  beschrieben  waren  und 
etwa  15  Druckzeilen  umfassten  ( —  denn  bei  zweiseitig  be- 
schriebenen Blättern  hätte  die  Lücke  auf  der  Rückseite  den 
'Anfang  der  Zeile  bilden  müssen  — ),  und  dass  rechts  unten  von 
dem  Papyrusblatte  ein  kleines  Stück  abgebröckelt  war.  Nimmt 
man  dann  noch  an,  dass  die  letzten  Blätter  lose  und  durch 
einander  gemischt  waren,  so  erklärt  sich  auch,  wie  sie  in 
falscher  Ordnung  abgeschrieben  werden  konnten. 

Werden  diese  Ausführungen  als  richtig  anerkannt,  so 
lässt  sich  die  Thatsache  regelmässig  wiederkehrender,  wenn 
auch  in  der  Handschrift  nicht  angezeigter  Lücken  noch  in 
höherem  Masse  für  die  Kritik  verwerthen,  als  dies  bereits  von 
mir  in  der  neuen  Ausgabe  versucht  worden  ist. 

Bei  Bearbeitung  der  neuen  Ausgabe  habe  ich  der  be- 
obachteten Thatsache  einen  entscheidenden  Einfluss  noch  nicht 
eingeräumt.  Ich  beftlrchtete  dem  Vorwurf  der  Hyperkritik  zu 
verfallen  und  wollte  zunächst  nur  einen  als  Grundlage  für 
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yptische  Forschiiii^ifen  brauchbaren  Text  herstellen.    Welche 

I  staltung  aber  der  Text  ungefähr  erhält,  wenn  man  meiner 

\iinahine    von    regelmäs.sig    in    bestimmten    Zwischenräumen 

\\  iederkehrenden    kleineu    Lticken    zustimmt,    mag    in    dem 

1  "olgenden  nachgewiesen  werden. 

Zuvor  muss  jedoch  darauf  aufmerksam  gemacht  werden, 

<i.iss  man  nicht  etwa  durch  alle  13  Edicte  hindurch  fortlaufend 

(h  je  15  Druckzeilen  eine  Lücke  anzusetzen  hat.   Denn  die 

licte  bilden,  wie  in  der  vorstehenden  Nummer  nachgewiesen 

i>t,  keine  ununterbrochene  Ueihe,  gondern  sind  nachträglich 

.ms    einer    vollständigeren    Sammlung    ausgezogen.     Nur    an 

einzelnen    Stellen    der    ausgezogenen    Edicte    kann    die    Ab- 

iiicilung  in  solche  am  Ende  lückenhafte  Abschnitte  beobachtet 

rden.  So  z.  B.  bei  Ed.  2  (Nov.  V  p.  9  not.  1  und  p.  10  not.  2 

u.t  iner  Ausgabe),  bei  Ed.  7  (Nov.  CXXXVII  p.  199  not.  6  und 

P.  200  not.  9.  10,  p.  204  not.  24),  bei  Ed.  9  (Nov.  LIX  p.  384 

not.  19.  20  und  p.  385  not.  21),  bei  Ed.  11   (Nov.  CLXXII, 

vgl.  die  vorstehende  Nummer).  Dagegen  lässt  Edict.  11  (Nov. 

XCVI),    welches    und   weil    es   sehr    imifangreich   ist,   meine 

Hypothese  durch  eine  lange  Reihe  von  Abschnitten  hindurch 

rfolgen.    Wenn  sie  sich  hierbei  bewährt,  so  wird  man  zu- 

lien  müssen,  dass  die  „Probe  auf  das  Exempel"  mit  Erfolg 

macht  ist. 

Die  folgende  Tabelle  soll  nun  nachweisen,  wie  sich  Edict.  13 
iXov.  XCVI)  in  eine  Reihe  von  kleinen  dem  Inhalte  eines 
l'apyrusblattes  entsprechende  Abschnitte  auflösen  lässt,  an 
(leren  Ende  jedesmal  eine  Lücke  anzunehmen  und  durch  ein 
passendes  Supplement  auszuführen  ist.  Die  erste  Columne 
giebt  Seite  und  Zeile  der  neuen  Ausgabe  an:  die  zweite  die 
dort  befindlichen  Anfangsworte  des  Papyrusblattes:  die  d  r  i  1 1  e 
die  Anzahl  der  Druckzeilen,  welche  auf  dasselbe  gerechnet 
sind:  die  v  i  e  r  t  e  die  auf  dem  Papyrusblatte  noch  erkennbaren 
Schlussworte,  endlich  in  Paranthese  die  Vermuthungen  betreffs 
itir  anzunehmenden  Ergänzungen. 

',1    ^-^QXi  16  yivojcmea&ai  [ety.bg] 

10,5    xat  e&avfiäaai^ev  15  [.isQifivaig  [dkla] 
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12, 7    Aal  10  Ttqänid  15  ^  het  [avrov  öiy\ 

U^i    xavrov  öl  16  ^     r^g  uoag  [ovrcog  ix.o~] 

15  7    T«  ml  aÖQeCTtJ)  18  3)    avyovoraXiaviov  [rj  öovxiawv] 

1*7,' 4    ylve^ai')  16  solidos  [Zierat] 

18,6    xat  1^  xar'  a^rwv  16  fpdorcitwv^svov  [ry  T^of^/^/^] 

19, 13  r^g  i^eydkrjg  15  Xw(>fg  [-- ■             ' 

20, 15  /«fc  rrjv  TteLd-Ofxiniv  14  wrov^)  . 

21,13  xat  TW  ^£v  12  yevö^evog^) 


\y.ai  avxov\ 


22,7    -KkrjQovö^wi  TB  15  r£vo^m;i/fiVoi;g  [xaf()oi»g]  ^) 

23,  10  xat  fcW€€-^«v  15  ^^V^^v  [öeivbv] 

24,9    TravreAwg  15  ^le^Qi  [tov  nagovrogY) 

25,  10  sid^ia^uvov  W)  dto  ts  l7r[aQxt(-ov] 

26, 7    aiyvTttov  15  (DCQiviaQioi  \rj  TQüAtevTal] 

27. 6  xat  ot  15  Tolutiou  av[ru7telv  fj] 

28. 7  avTißUipai  8  ra^g  Cwmfg i") 

28,15  €tg  TO  ÖYj^öoiov  16  TiaqiyfEiv  [ovts  Xafißdveiv] 

30, 2    Totg  TtQoaojjToig  15  S^eoffdeardrov  [«?Zt— ] 

31,  3    BTTioyLÖTtov  15  £t  ^e  Tfg  [ro  oww] 

32, 5    evayo^evov  16  avtovg  [rwv  ä»/|i<OOT'wv]^^i) 

33,7    xa«  «g  Ti^v  1412)  r()i/?.  rwv  Ta[y/uaTwv  i'^)  rw»-] 

1)  So  wird  besser  ergänzt,  als  in  der  Ausgabe  geschehen  ist.  Die 
Zahl  der  Druckzeilen,  die  auf  dem  vierten  Blatt  gestanden  hat,  ist 
nur  erklärlich,  wenn  am  Schlüsse  die  Titel  der  Befehlshaber  als  mit 
Abkürzungen  geschrieben  gedacht  werden.  —  2)  Nach  der  Ergänzung 
[oi'rcog  wo — ]  ist  nun  hier  eine  weitere  Lücke  nicht  vorhanden,  und 
daher  der  Beginn  eines  neuen  §  (wie  in  der  Ausgabe)  nicht  anzu- 
nehmen. —  3)  Der  Papyrus  gab  wohl  auf  diesem  Blatte  die  Zahlen 
nicht  ausgeschrieben,  sondern  durch  Zahlzeichen  wieder.  Daraus  er- 
klärt sich  die  Menge  der  auf  dasselbe  fallenden  Druckzeilen.  —  *)  Die 
Anm.  30  der  Ausgabe  wird  nicht  aufrecht  zu  erhalten  sein.  Es  ist  zu 
lesen:  iarai  .  .  .  n^öa^r^fta,  ä^Xeov  8e  .  .  .  og  7ra^akt',rpeTai,  und  mit  sarrci 
der  neue  §  zu  beginnen.  —  ^)  Damit  nicht  weniger  Druckzeilen  auf 
dieses  und  das  folgende  Papyrusblatt  entfallen,  als  die  regelmässigen 
15,  so  muß  am  Schlüsse  eines  jeden  der  beiden  Blätter  eine  grössere 
Lücke  angenommen  werden.  Hier  mag  zu  ergänzen  sein:  xal  tov  aXXov 
tcv  h%  sxsqoiv  dfixo/usvov  totimv  twv  fifj  vn'avrdv  ovTcov  firj  imoSs^rjrai,. 
Vgl.  S.  19.  20.  —  8)  jjji  Anschluss  an  das  in  Anm.  5  Gesagte  wird  hier 
am  Schlüsse  zu  ergänzen  sein:  eve^erai,  xnl  ov  ttsqiwv  fiövov  aXXa  y.al 
TsXevTtjaas'  ivi^orrai  yd^  avroe  ;«at.Vgl.  S.  31  fin.  —  ^)  Die  Ergänzung  in 
ergiebt  den  Schluss  von  §  6.  —  »)  Die  Ausgaben  haben  blos  vvv  ergänzt: 
aber  das  füllt  die  Lücke  nicht  genügend  aus.  Vgl.  S.  29  Z.  6.  —  »)  Viel- 
leicht fehlt  ein  Mehreres  vor  den  Worten  xal  avTcä  idvSvvog  enearr]. 
")  Es  scheint  hier  die  Hälfte  des  Papyrusblattes  gefehlt  zu  haben,  auf 
der  von  dem  xipSwog  tzsqI  triv  acorrj^iav  airriv  und  von  den  fiscalischen 
Strafen  Näheres  verordnet  sein  mochte.  Die  Ergänzung  in  der  Ausgabe 
genügt  nicht.  —  ")  Die  Lesart  der  Handschrift  dva^e^ofisvcov  bleibt 
alsdann  als  zu  röiv  SrifiooUov  gehörig  unverändert,  während  die  Aus- 
gabe eine  Emendation   giebt.   —  12)    Sollte   im  Texte  bei    not.   79    ein 
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avÖQHOTttTlüV 

1  ". 

taxätov  rrjg^) 

dßaayiag] 

Toi)  ev^tlvov 

lö 

d^uXi.t&e{rj 

T6t€] 

,  fl 

xlydvvoi; 

16 

aQXoviog 

^ ]') 

M 

Tfial  ovif 

15 

xar' 

Idiav 
akkd 

tl 

i^ovoictv 

15 

drifumu 

4«».    l 

Kai  thivt'^ 

15 

ßovkofui^a 

loaavTiog.^ 

41.1 

V7CÖXouiOi; 

15 

lÖQV^tivoig  [jolg  Ö'uXXois] 

42,« 

rrjv  i/it(idkXovauv 

15 

ä^JXOKrot,' 

J") 

43.3 

Lrididoftiviuv 

9 

avyovOKdio} 

]*» 

43.  13 

f.tqdk  airor 

14 

Lvdt'^ov 

fivmir]g] 

44,12 

hi'avrijt  ^) 

15 

TcaQ^X^iy  tiwi^n] 

4Ü,  3 

T/;  l/r!rodQOfU<ie 

15 

httataaav 

xakiÖg  xoi] 

47,8 

^eayviCofttv 

15 

kwia 

ai'V  i/ju/oEi] 

48,3 

vo/niaftäTiov 

14 

ahuöv 

]•) 

49,4 

UTtoyQafpf] 

15 

xai  xoivov 

fUvovg 

BO,  7 

trjv  x(J^av 

15 

7liviB 

') 

62,4 

T^tOQTOV 

15 

JtQUHtjg     TIÖV  övo\ 

63,6 

alyvjiTiov 

15 

OTtöaog  0  r  . )*) 

64,7 

avt'jxwv 

15 

Tov    aQXOV—] 

66,8 

ra  xov 

15 

TCoXeiog  [dovxa] 

6«,  8 

xai  ravxa  ya^'') 

15 

köyov  rivog  [davUag] 
diu  tag    TCQoa — J 

57,  IC 

htl  raig 

15 

68,11 

ovaag 

16  >o) 

aipixvovft^vovg 

[(pvYuöag] 

Mehreres    fehlen,    wodurch    der    Singular  tov  r^atnexnrjv  gerechtfertigt 
wurde?  —  ")  Statt  des  tiöv  ie  der  Handschrift  lese  ich  räv  ra. 

1)  In  der  Handschrift  sind  hier  etwa  10  Zeilen  ohne  Schriftzeichen. 
Allein  eine  grosse  Lücke  anzunehmen  ist  sachlich  keinerlei  Grund  vor- 
lianden.  —  *)  Es  scheint  hier  ein  Name  zu  fehlen.  Oder  stand  in  der 
l.ücke  xöfiTjTOi,  und  der  Abschreiber  hat  a^Xovros  ergänzt?  —  ')  Es 
ft'hlt  hier  wohl  außer  der  regelmäßigen  Ergänzung  der  Lücke  noch 
i'Uio  ganze  Zeile,  etwa:  xa\  xtvSivM  xöyv  TTet&oftivutv  atrole  rä^etov.  — 
''  Hier  ist  offenbar  eine  Lücke  von  mehreren  (etwa  6)  Zeilen,  wie 
s  lion  in  der  Ausgabe  bemerkt.  Auch  in  dem  nächsten  Blatte  ist 
noch  etwas  zu  ergänzen.  —  *)  Der  hienächst  genannte  ät^ixäv&a^oe 
hat  wohl  nichts  zu  thun  mit  dem  xäv&a^oi  x6  ßaXavelov  bei  Theophanes 
ed.  Paris,  p.  82.  —  «)  Ausser  der  Schlusslücke  fehlt  hier  noch  eine  Zeile, 
etwa  [xrti  nQo\acÜ7ro}y  Tr^öaoSoe  d^io^ia&rj  loe  rji  vTzoxerayfiivtj].  —  ^)  Man 
erwartet,  wie  in  der  letzten  Ausgabe  angenommen,  TtetTc  xQiäxovxa  ohne 
xHa^Tov.  Allein  vielleicht  ist  an  vouiafiara  geringeren  Gepräges  zu 
denken,  zu  denen  ein  Agio  gegenüber  der  vß^it,r]  hinzuzurechnen  ist. 
Vgl.  Nov.  CLXXII  (Ed.  11).  —  »)  Für  die  hier  vorliegende  Corruptel 
suche  ich  noch  nach  einer  befriedigenden  Verbesserung  und  Ergänzung. 
—  *)  Dass  die  (zu  streichenden  Worte)  xov  ne^ißlsTixov  dovxa  an  falscher 
Stelle  stehen,  beweist  zur  Genüge  ein  Zusatz  des  Abschreibers,  dem  die 
Lückenhaftigkeit  auffiel.  —  i»)  Die  Zahl  der  Druckzeilen  verringert  sich 
zu  15,  wenn  t^s   nQwxrjs  gestrichen  und  nach  der  Handschrift  xtöv  ai- 

4* 


59,  12  €ig  TÖv  ixaqeMTrpi 

60,  11  lüore  fxrjdhv 

61,  8    avdyxi] 

13 
15 
13 

62,  9    TOL  ralg  avco^sv 
63, 12  de  ov 

15 
15 

64,  15  v.aru  tqiöjv 
65, 12  ramo  de  tovro 

15 

15  2) 
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7t0L0V(lEV0g  [ ]  11) 

avyovaräXiog  ^)  [ .  .  . .  6m  ratg 
STtaQxiaig  fiev — ] 
ot^vvaLev.  [dvayKalov] 
Tiavrog  [ccTtairrjd-^aeTaL] 
TtuQeöcüxev  dqyjiv 
EioTCQa^afxhov 
Es  fehlt  ein  Blatt. 
67,  4    dq^Ei  15  VTtlq  wv 

68, 5    y.al  ycivdvvevet  15  yivo^evr^g 

Es  fehlt  ein  Blatt  oder  mehr. 
69,9    ßovX6(.ieS-a  15^)  avyovaraXiit) 

71.5  ri  Tovg  TtaQ'avTOv  15  t(.ißolrjg 
72,  3    xat  yaQ  drj                      15                                   TQUiirevral 

73. 6  »^'  ot  GY.QLVidqiOL  15  (Jfaöo'xoüg  xat 
74, 6    jzQdyfiara                        1 5  ovrfg 

Mit  diesem  Blatte  schliesst  die  Venetianische  Handschrift. 
Alles  Uebrige  fehltK 

Im  Vorstehenden  sind  Ergänzungen  enthalten,  welche  ich 
auch  in  meiner  zweiten  Ausgabe  des  Textes  noch  nicht  vor- 
zuschlagen gewagt  habe,  wo  sie  der  Zusammenhang  nicht  noth- 
wendig  erheischte,  oder  wo  mir  die  sich  darbietenden  Ergän- 
zungen nicht  genügten.  Meine  Vorschläge  stehen  oder  fallen 
in  der  Hauptsache  mit  der  ihnen  zu  Grunde  liegenden  Hypo- 
these über  die  Urquelle  der  Ueberlieferung  der  Edicte,  einer 
Papyrushandschrift  nämlich,  deren  Blätter  nur  auf  einer  Seite 
beschrieben  waren  und  von  deren  beschriebener  Seite  rechts 
unten  ein  Stückchen  abgebröckelt  war.  Im  Einzelnen  aber 
würde  ich  mich  freuen,  wenn  meine  Ergänzungsversuche  in 
der  Ausgabe  von  Scholl  durch  glücklichere  Conjecturen  er- 
setzt würden! 


yvnricov  gelesen  wird.  —  ^^)  Es  fehlt  hier  mehr  als  die  gewöhnliche 
Lücke  erheischt.  Man  wird  zu  denken  haben  an  xoivovfisvovs  rijv  Xm^uv 
alsvd-eQOvv  avrovs  auf  p.  49  med. 

1)  Die  Handschrift  hat  hier  eine  Lücke  von  6  Zeilen.  Vgl.  die 
Anm.  188  der  neuen  Ausgabe.  —  ^)  Die  Ergänzung  mg  al  nXrjva^iai. 
StjXovoi,  welche  in  der  Ausgabe  steht,  ist  entbehrlich.  —  ^)  Als  fehlend 
versucht  die  Ausgabe  auf  p.  70  not.  22  Mehreres  zu  ergänzen.  Allein 
es  fehlt  vielleicht  nur  yivofievrjs. 


TT. 

Die  römischen  Komiker  als  Rechtszeugen. 

E.  I.  Bekker. 

A.  Costa,  il  diritto  privato  Romano  nelle  commpdie  di  Plauto. 
B.  Terenxstellen,  nach  Costa  geordnet.    —    C.  Glaubwürdigkeit  von 
i  lutuh  und  Terenz;  Gedanken  und  Interessenkreis  ihrer  Zeit.  —  D.  Ein- 
Inea  aus  den  Terenzstellen. 


A.  Costa,  Emilio,  il  diritto  privato  nellecommedie 
di  Plauto;  Torino  1890  (553  S.). 

Was  man  in  der  Jugend  wünscht,  erhält  man  im  Alter  die 
Fülle;  meist  ohne  eigenes  Zuthun.  Seit  meiner  Leutnantszeit 
steht  mir  ein  lus  Plautinum  vor,  machte  es  kein  anderer,  so 
wollte  ich  es  selber  in  Angriff  nehmen,  an  Plänen  und  son- 
stigen Vorbereitungen  hat  es  nicht  gefehlt.  Jetzt  liegt  das 
fertige  Werk  als  anmuthige  Ueberraschung  vor  mir,  vollstän- 
diger vielleicht  als  was  ich  geschaffen  haben  würde.  Ein 
1  laupthemmniss  meiner  eigenen  Arbeit,  das  Fehlen  einer  brauch- 
'>;iren  Gesammtausgabe  von  Plautus,  hat  der  junge  italienische 
Tüllege  nach  Möglichkeit  gut  umgangen:  er  citirt  fünfzehn 
Stücke  nach  Ritschlscher  Ausgabe;  vier,  Casina,  Cistel- 
laria,  Mostellaria  und  Persa  nach  G  r  o  n  o  v  unter  Hinzunahme 
von  Ussing;  den  Miles  nach  Fleckeisen,  die  kleineren 
Fragmente  nach  Winter;  hin  und  wieder  befasst  er  sich  auch 
selber  mit  der  Construction  des  Textes. 

Auf  dies  Werk  mit  nachdrücklichster  Empfehlung  zu  ver- 
weisen halte  ich,  abgesehen  von  den  angedeuteten  persönlichen 
Motiven,  um  so  mehr  für  meine  Pflicht,  als  in  einer  Beziehung 
wenigstens  die  neuesten  Italiener  uns  deutschen  Romanisten 
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entschieden  überlegen  sind:  sie  kennen  unsre  juristische  Litte- 
ratur  bei  weitem  besser  als  wir  die  ihre,  obschon  es  ihnen  ge- 
wiss nicht  leichter  fällt  Deutsch  zu  lernen,  als  uns  Italienisch. 
Auch  Costa  zeigt  sich  bestens  bewandert  bei  uns,  und  giebt 
zudem  noch  in  zwei  Beziehungen  ein  gutes  Beispiel:  er  hat  ein 
grosses  Gesammtbild,  nicht  blos  kleine  Specialitätenzeich- 
nungen  projectirt,  und  ist  in  der  Ausführung  nicht  stecken 
geblieben,  edirt  keine  Fragmente  sondern  ein  vollendet  ab- 
geschlossenes Ganzes. 

Seine  Werthschätzung  des  Plautus  insonderheit  als  Rechts- 
quelle kommt  mit  den  Anschauungen,  welche  ich  selber  stets 
vertreten  habe,  nahe  überein;  er  verweist  auf  die  „intima 
compenetrazione  del  diritto  nella  vita,  e  rappresentazione 
vivissima  della  vita"  und  hebt  besonders  hervor,  wie  hierin 
das  Spiegelbild  einer  Zeit  zu  erschauen,  die  für  die  Ent- 
wickelung  des  Rechts  von  höchster  Bedeutung  gewesen. 

Fünftehalbhundert  Seiten  Text  ist  ein  „indice  alfabetico 
delle  materie"  von  fünf,  und  ein  „prospetto  dei  luoghi  Plautini 
riportati  o  citati"  von  79  S.  beigegeben.  Von  diesen  Beilagen 
hätten  wir  jene  etwas  länger,  diese  kürzer,  wenn  überhaupt, 
gewünscht.  Der  „indice"  ist  in  der  That  ein  knappes  Ver- 
zeichniss  nur  der  Materien,  nicht  der  Wörter;  ein  erheblicher 
Mangel  der  Costa  sehen  Arbeit,  der  gerade  die  Brauchbarkeit 
derselben  schädigt.  Wogegen  nicht  recht  abzusehn  ist,  was 
das  lange  Quellenver^eichnis  ohne  Inhaltsangabe  nützen  soll; 
um  sich  rasch  zu  orientiren,  wo  der  Vf.  die  einzelne  Stelle 
bespricht,  oder  ob  er  sie  ganz  übergangen?  Aber  rechtfertigt 
das  so  vielen  Ballast  bei  einem  systematisch  hergerichteten 
Buche,  bei  dem  das  Suchen  auch  ohne  diesen  „prospetto"  kaum 
schwierig  werden  konnte? 

Auch  das  zu  Grunde  gelegte  System  selber  steht  nicht 
über  allem  Zweifel,  man  könnte  sagen  es  ermangele  der  Naive- 
tät.  Es  scheint,  als  ob  der  Fragekasten  zuerst  gezimmert 
wäre,  nach  der  modernen  Richtschnur,  passend  so  gut  zu  den 
Ergebnissen  des  Corpus  Iuris  wie  zu  denen  aus  Cicero  oder 
den  Komikern.  Während  doch  aus  alten  Quellen  regelmässig 
am  meisten  schöpfen  wird  der,  welcher  am  unbefangensten  hin- 
antritt, bereit  anzunehmen  was  alles  sie  bieten,  wieviel  oder 
wie  wenig  und  welcherlei  es  sei,  und  unbekümmert  darum  ob 
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hieiiiit  Fragfcn  die  man  vorher,  vor  der  Kenntni.ssnahme  der 
Quellen  stellen  zu  dürfen  vermeint  hatte,  beantwortet  werden 
oder  nicht.  Costas  System  reproducire  ich  unter  B;  von 
den  durch  dasselbe  bedingten  Uebelständen  ein  Beispiel. 
Cap.  XII  ist  überschrieben  „le  cose  ed  i  diritti  reali",  was 
etwa  „Von  den  Sachen  und  den  Rechten  an  Sachen  im  all- 
gemeinen" (Eigenthuni,  Besitz,  iura  werden  in  den  folgenden 
»  ;ipiteln  für  sich  behandelt)  zu  verdeutschen  wäre.  Von  den 
Kechten  an  Sachen  im  allgemeinen  ist  nun  aber  bei  Plautus 
nicht  viel  zu  finden,  darum  nehmen  die  Sachen  „res"  den  ganzen 
Kaum  ein.  Eine  Zusammenstellung  aller  „res",  in  den  mannig- 
faltigen Bedeutungen  dieses  bunt  schillernden  Wortes  ist 
gewiss  nicht  werthlos  an  sich,  aber  sie  gehörte  nicht  an  diesen 
riatz,  wo  nach  dem  angenommenen  Systeme  nur  die  körper- 
lichen Sachen  und  die  Rechte  an  diesen  zu  suchen  waren. 
So  wird  Mancher  erstaunen,  hier  auch  die  „res  =  una  contro- 
versia"  enthaltenden  Stellen  anzutreffen,  fünf  an  der  Zahl, 
\  on  denen  drei  auf  die  „res  acta",  also  processualische  Con- 
sumption  sieh  beziehen;  von  dieser  aber  handelt  Costa  über- 
all gar  nicht,  weder  hier  noch,  wo  eigentlich  der  Platz 
dafür  gewesen  wäre,  beim  Process  und  seinen  rechtlichen 
Folgen.  Hier  bei  den  Sachen  sind  auch  die  das  Wort  „man- 
cupium"  enthaltenden  Verse  eingestellt,  und  fehlen  wo  von  den 
Sclaven  und  den  Mancipationsgeschäften  zu  reden  war.  — 
Eine  Entschuldigung  möchte  nicht  ganz  zu  verwerfen  sein: 
dass  die  moderne  Anordnung  des  Stoffes  modern  Geschulten, 
die  im  Plautus  noch  wenig  Bescheid  wissen,  es  erleichtere,  in 
diesem  „diritto  private"  sich  zurecht  zu  finden. 

Das  Hauptverdienst  der  ganzen  Arbeit  liegt  in  der  ge- 
treuen Quellenforschung.  Wer  fortab  juristische  Plautina  trac- 
tiren  will,  wird  wohlthun  auszugehen  von  den  hier  gesammelten 
Materialien,  die  sich  freilich  an  einzelnen  Stellen  auch  noch 
vervollständigen  lassen  werden.  So  z.  B.  hat  sich  Costa  die 
Bedeutung  der  letzten  Scene  des  Poenulus  (V  6)  für  die  Execu- 
tion  entgehen  lassen:  leno  Lycus  bricht  seinen  von  allen 
Seiten  herandrängenden  Gläubigern  gegenüber  zusammen  unter 
der  erdrückenden  Schuldenlast;  den  Einzelnen  weiss  er  nichts 
mehr  zu  erwidern  als  „sume  hinc  quidem"  „sume  hinc  quid 
lubet"  „coUo  rem  soluam  iam  omnibus  quasi  baiolus";  das 
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kann  doch  kaum  anderes  sein  als  eine  Anspielung  auf  die  wohl 
nie  (nach  der  Decemviralgesetzgebung)  zur  Anwendung  ge- 
brachte, aber  doch  aller  Welt  bekannte  und  von  den  Meisten 
auch  ihrem  Wortlaute  nach  festgehaltene  Zwölftafelstelle 
„tertiis  nundinis  partis  secanto;  si  plus  minusue  secuerunt  se 
fraude  esto". 

Was  Costa  eigenes  hinzugethan,  ist  in  knapper  Fassung 
meist  klar  ausgesprochen,  und  zeugt  von  Umsicht  und  ge- 
sundem Urteil;  nur  möchten  wir  meinen,  dass  es  gerathen 
gewesen,  die  ars  nesciendi  ab  und  zu,  beispielsweise  bei 
der  Betrachtung  der  1.  a.  per  iudicis  postulationem  (§  98), 
energischer  zu  üben  —  doch  ist  das  Geschmackssache.  Da- 
gegen ist  ein  anderer,  wenn  auch  nur  kleiner  Vorwurf  nicht 
zu  unterdrücken:  das  übrigens  sehr  wohl  ausgestattete  Buch 
enthält  mehr  Druckfehler  als  erlaubt  sind.  Am  Schluss  werden 
als  besonders  störend  falsche  Stellenangaben  unter  der  Rubrik 
„corrigenda"  zusammengestellt.  Andere  Fehler  wird  der  Leser 
meist  selber  zu  berichtigen  vermögen,  aber  hübsch  sind  sie  dar- 
um nicht:  gleich  im  Inhaltsverzeichnis  (S.  10)  mit  ganz  fetten 
Lettern  „dititti"  statt  „diritti  reali";  im  Materienindex  (S.  471) 
nur  durch  eine  Zeile  von  einander  getrennt  „in  ius  voctio" 
statt  „vocatio",  und  „indicatus"  statt  „iudicatus";  u.  s.  w. 
Am  allerunangenehmsten  aber  berührt  S.  442  im  Text  Z.  3 
V.  u.  das  cursiv  gedruckte  „scribam  dicere"  statt  „dicam 
scribere". 

Derartige  Ausstellungen  durften  gegenüber  einem  Werke, 
das  wir  wirklich  hochschätzen,  nicht  zurückgehalten  werden. 
Die  Aufrichtigkeit  dieser  Schätzung  glaube  ich  nicht  besser  be- 
thätigen  zu  können,  als  durch  eine  Art  Anhang,  den  ich  hier 
dem  Plautusrecht  C  o  s  t  a  s  beifüge,  eine  Sammlung  von  Terenz- 
stellen  vor  langen  Jahren  gemacht,  jetzt  ganz  nach  Cs.  Vor- 
gang umgeordnet  und  abgetheilt.  So  lässt  sich  was  Plautus 
und  Terenz  jeder  für  sich,  und  was  beide  zusammen  ergeben, 
im  Augenblick  am  besten  übersehen.  Zu  Grunde  gelegt  ist  die 
kleine  Fle  ckeisensche  Ausgabe  (von  1857).  Aller  Emen- 
dationen  habe  ich  mich  principiell  entlialten,  muss  aber  be- 
kennen, einzelnes  für  emendationsbedürftig  zu  halten,  oder 
deutlicher  gesprochen,  in  der  gegenwärtigen  Fassung  nicht 
ganz  zu  verstehen.    Die  Donatusstücke,   die  ich  früher,  als 
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Doctor  aber  norli  nicht  Docont,  in  meine  Sammlung  mitaiif- 
f,'onommen,  lasse  ich  jetzt  fort,  weil  icli  zu  wenig  K (inner  unter 
der  Spreu  üivU\  Neu  zugefügt  isind  etwa  20  Verse  aus  Rib- 
I)  e  c  k  s  Ooniicorum  llonianoruni  Fragm.  und,  nach  Rs.  Vorgang, 
auch  ein  paar  von  den  Sententien  des  Publilius  Syrus.  Sach- 
lich und  formell  hätte  ich  besseres  geboten,  wenn  mir  das  ohne 
iinverhilltnissmässigen  Aufwand  von  Zeit  möglich  gewesen 
wäre.  Sonach  bin  ich  gefasst  auf  manchen  gerechten  Vorwurf, 
und  möchte  nur  einen  von  vornherein  abweisen,  den  nämlich, 
dass  ich  zuviel,  auch  für  Juristen  wenig  interessante  Dinge  mit- 
aufgenommen. (Janz  im  (Jegentheil  bin  ich  überzeugt,  da.ss  die 
rcchtswissenschaftliche  Durchforschung  von  Plautus  und  Terenz 
über  lang  oder  kurz  absolut  vollständige  Verzeichnisse  aller 
juristisch  relevanten,  Wörter,  d.  h.  mindestens  aller  Nomina 
und  Verba  als  unentbehrlich  erscheinen  lassen  wird. 

B.  Terenzatellen,  nach  Costa  geordnet. 
Wie  Costa  mache  ich  XXIV  Abschnitte,  stelle  aber  unter 

I,  bei  ihm  „l'importanza  delle  commedie  plautine",  um  nicht 
gleich  mit  einer  Vacatanzeige  zu  beginnen,  zwei  Wörter,  beide 
\  on  weitverzweigter  und  in  einandergreifender  Bedeutung,  die 
an  anderem  Orte  leichter  unbeachtet  bleiben  könnte:  „fides" 
und  „iurare".  Costa  behandelt  jenes  bei  den  Contracten  und 
Realcontracten  XVIII  §  65  bis  XIX  §  74,  und  ebenfalls  XVIII 65 
das  „iusiurandum". 

I.  fides.  —  iuraro. 

II,  .\d.  161:  leno  ego  sum  ....  at  ita  ut  usquam 

fuit  fide  quisquam  optuma. 
-2.  Andr.  295 — 98:   le    isti    uirum    do,    amicum    tutorem 

patrem, 
bona    nostra   haec    tibi    permitto   et 

tuae  mando  fidei. 
—  hanc  mi  in  manum  dat;  mors  con- 

tinuo  ipsam  occupat. 
accepi,  acceptam  seruabo. 
-3,  Andr.  401 — 02:  pollicitus  sum  suscepturum 

hanc  fidem 
sibi  me   obsecrauit,   qui  se   sciret  non 

deserturum,  ut  da  rem. 


58  E-  I-  Bekker, 

14,  Ad.  621:  satis  diu  dedisti  uerba,  sat  adhuc  tua 

nos  frustratast  fides. 

-5,  Ad.  489 — 90:        illaec   fidem   nunc   uostram   inplorat, 
Demea, 
quod  ius  uos  cogit  id  uoluntate  in- 
petret. 

-  6,  Ph.  810:  itan  paruam  mihi  fidem  esse  apud  te? 

—  uin  mi  c  r  e  d  e  r  e. 
-7,  Ph.  60 — 61:  quoius  tu  fidem  in  pecunia  perspexeris, 

uerere  uerba  ei  credere? 
-8,  Ph.  492:  nondum  mihi  credis  —  hariolare  .  . 

sin  fidem  do?  —  Sabulae. 
-9,  Hec.  53:  Studium    suum    et    se    in    uostram 

commisit  fidem. 

-  10,  Hec.  108 — 09:  ut  tergum  meum 

tuam  in  fidem  committam. 

-  11,  Heaut.  761:       bonan  f ide?  —  bona 

-  12,  Hec.  402:  et   seruare   in   eo   certumst   quod   dixi 

fidem.  cf.  XVHI. 

-  13,  Ph.  905:  curaui  unum  hoc  quidem  ut  mihi  esset 

fides. 
-14,  Eun.  1060:         do  fidem  futurum. 

-  15,  Eun.  1039:         Thais  patri  se  commendauit  in  cliente- 

lam  et  fidem. 


-  16,  Hec.  198 — 99:    pro  deum  atque  hominum  fidem,  quod 

hoc    genus    est,    quae    est    haec 

coniuratio, 
utin  omnes  mulieres  eadem  aeque  stu- 

deant  nolintque  omnia. 
-17,  Hec.  870—71:    ....  iuri  iurando  meo 
se  fidem  habuisse. 

-  18,  Ad.  306 — 07:      quem  neque  fides  neque  iusiuran- 

dum  neque  illum  misericordia 
repressit  neque  reflexit. 

-  19,  Hec.  750 — 51:    si   aUud   scirem   qui   fimare    apud    uos 

possem  fidem, 
sanctius  quam  iusiurandum,  id  pol- 
licerer  tibi. 
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120,  Hec.  771:  Bacchis  deierat  persancte. 

-21,  Hec.  870 — 71;    Myrrina    ita    Philippo    dixit,    iuriiti- 
r  a  n  d  o  meo 
66  f  i  d  e  m  habuissc,  et  proptera  te  sibi 
purf^atum. 
-22,  Andr.  694:         per  omnis  tibi  ad  i  uro  deos,  nunquam 

eani  ine  deserturum. 
-23,  Hec.  60 — 62:      url   hie   Paniphilus   iurabat  quotiens 
Bacchidi, 
quam    sanete,    ut    quiuis   facile   posset 

credere, 
luiiiquain  illo  uiua  ducturuin  uxorem 
doinum. 
-24,  Ad.  332:  qui  sine  hac  iurabat  se  unum  nun- 

quam uicturum  dieni. 
-25,  Hec.  268 — 69:    et   ui   coepi   cogere  ut   rediret,   sanete 
a  d  i  u  r  a  t 
non  posse  apud  uos  Pamphilo  se  absente 
perdurare. 
-26,  Hec.  697:  dabo   iusiurandum   nil  esse  istorum 

tibi. 
-27,  Andr.  727 — 30:  quia  si  forte  opus  sit  ad  erum  iurato 
mihi 
non   adposisse,    ut   liquido    possim.    — 

intellego, 
noua  nunc  religio. 
-28,  Eun.  331 — 32:    illum  liquet  mihi  deiurare  his  mensibus 
sex  Septem  prorsus  non  uidisse  proxumis. 
-29,  Ad.  165 — 66:      noui  ego  uostra  haec:  ,,nollem  factum, 
dabitur     iusiurandum,     in- 
dignum 
te  esse  i  n  i  u  r  i  a  hac."  indignis  cum  ego 
sim  acceptus  modis. 


-  30,  Dec.Laberiusl:quid  est  ius  iurandum?   empla- 
strum  aeris  alieni. 
Zur  „fides"  ist  noch  XIX,  1 — 22  das  auf  „credere"  „com- 
mendare"   „committere"  bezügliche  Material  zu  vergleichen, 
desgleichen  XX  2  „fidem  mutare". 


60  E.  I.  Bekker, 

JI.  Lex,   condieio,   pactum,   ius,   aequum   bonum,    officium,    iustum, 
rectum,  ininstum,  iniuria. 

Ich  habe  diese  von  Costa  vorgeschriebene  Reihenfolge 
nicht  ganz  einhalten,  auch  nicht  zu  jedem  Wort  darin  Beleg- 
stellen beibringen  können.  Dagegen  sind  hinzugekommen 
„edicere"  und  „interdicere",  38 — 41. 

11 1,  Ad.  85 — 86:         nee  metuit   quemquam,  neque  legem 
putat 
tenere  se  ullam 
-2,  Ph.  21"3:  ui    coactum   te   esse   inuitum,   lege> 

iu diclo;  tenes? 
-3,  Ad.  652:  huic  lege  cogunt  nubere  hanc. 

-  4,  Ph.  296— 97:       sed  id  qu  od  lex  iubet 

dotem  daretis. 
.5,  Ph.  116:  lege  id  licere  facere. 

-  6,  Ph.  236:  lex  coegit. 

-7,  Andr.  780:  coactus  legibus. 

-8,  Ph.  409:  quod  lex  iubet. 

-9,  Ph.  292:  leg  es  non  sinunt. 

-10,  Ph.  455:  factum  legibus. 

-11,  He c.  172:  ad  hos  redierat  lege  hereditas. 

-  12,  Andr.  799:  ad  me  lege  redierunt  bona. 
-13,  Ph.  984:  lege  agito. 

-14,  Ph.  626:  legibus  daturum  poenas. 

-  15,  Andr.  879^ — 81:  ut  praeter  ciuium. 

morem  atque  legem  et  sui  uoluntatem 

patris 
tamen  hanc  habere  studeat. 


16,  Append.  sent.  314:  leges  bonae  ex  malis  creantur 
moribus. 


17,  Ph.  533:  mea  lege  utar. 

18,  Andr.  200:       ea  lege  ...  ut. 

19,  Eun.  102:  hac  lege  tibi  meam  adstringo  fidem. 

20,  H  e  a  u  t.  998 — 99 :  f  acillume  patris  pacem  inlegescon- 

fielet  suas. 
etiam  hauscio  anne  uxorem  ducat. 

21,  Heaut.  1054 — 55:  ea  lege  hoc  adeo  jEaciam,  si  facit 

quod  ego  hunc  a  e  q  u  o  m  censeo. 


Miiini  iii-ii     Kiiiiiii\i-i     ain    iv<'i  iii>'<i:.<'iii; 
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1122,  llraiit.  7*H):      «licunt:    ins   summurn    -•  •"•    -winmaht 

inalitia. 
-2M.   Il.;iiit.  CiL':      (luitl    cum    Ulis    Jigan    ijm    nr.jtie    ius 

neque    bonum    atque    aequom 

sciunt? 
•  24,  Ad.  490:  <|iiod    ius    U08    cogit.    i'l    iioluntat*' 

irni)etret. 
-25,  Ad.  800 — Ol:     quor   lmiiIs  aniicam,   MicioV    num   qui 

minus 
mihi  idem  ius  aequomst  esse  quod 

mecumst  tibi. 
-20,  Ad.  ü8(>:  iiir<^inem     uitiasti    (luam    ii-    iii.>    iioij 

fuit  Uingere. 
-27,  Ad.  103:  rrede  hoc,  ego  meum  ius  persequar. 

-28,  Ad.  21G — 17:     pecuniam   in  loco  neglegere  maxumum 

interdumst  hierum,  hui 
metuisti  si  nunc  de  tuo  iure  concessis- 

ses  pauiulum, 
-29,  Ph.  412:  an  ne  hoc  quidem  ego  adipiscar  quod 

ius  publicumst? 
-30,  Andr.  214:        quo  iure  quaque  iniuria. 

-31,  Ph.  637 — 39:     si  tu  aliquam  partem  aequi  bonique 

dixeris, 
ut  est  ille  bonus  uir,  tria  non  com- 

mutabitis 
uerba  hodie  inter  uos. 
-32,  Ad.  64:  nimium  ipset  durus  praeter  aequom- 

que  et  bonum. 
-33,  Ph.  673:  mea  causa  eicitur;  me  hoc  est  aequom 

amittere. 
-84,  Ph.  114:  neque  eum  aequom  ait  facere. 

-35,  Heaut.  788:      aequi  bonique  facio. 
-36,  Ph.  451:  restitui    in    integrum   aequomst    et 

bonum. 
-37,  Ad.  960:  iudico esse  aequom. 

-38,  Hec.  563:  interdico    ne    extulisse   extra   aedis 

puerum  usquam  uelis 
565:  ibo  intro  atque  e  d  i  c  a  m  seruis,  ne  quo- 

quam  ecferri  sinant. 
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II 39,  Eun.  962:  dico  edico  uobis,  nostrum  esse  iUuin 

erilem  filium. 
-40,  Heaut.  626:      mihi  te  maxumo  opere  edicere. 
-41,  Eun.  806— 07:  nunc  adeo  edico  tibi, 

ne  uim  facias  ullam  in  illam. 


-42,  Andr.  79:  accepit  condicionem,  dein  quaestum 

occipit. 
-43,  Heaut.  326:      harum  duarum   condicionum  nunc 

utram  malis  uide. 
-44,  Ph.  579 — 80:     nam  hanc  condicionem  siquoi  tu- 

lero  extrario 
quo  pacto  aut  unde  mihi  sit  dicundum 

ordinest. 


Zu  vergleichen  zur  „iniuria"  ist  XXL 

III.  II  soggetto  del  diritto. 

Ich  habe  unter  diese  Rubrik  nichts  bringen  mögen  als 
die  auf  „caput"  bezüglichen  Verse,  die  Costa  gleichfalls  hier- 
her stellt.  Zu  denken  gewesen  wäre  auch  an  die  Aussprüche 
über  die  Zeit,  welche  der  Embryo  im  Mutterleib  zuzubringen 
pflegt.  Da  aber  bei  Terenz  anscheinend  keinerlei  Rechtsfolge 
an  dieselbe  geknüpft  wird,  sind  diese  gar  nicht  aufgenommen. 
IUI,  Andr.  458:  nam  si  hie  malist  quicquam,  hem  illic 
est  huic  rei  caput. 

-  2,  Ad.  568:  ...  idem  quod  ego  sensit,  te  esse  huic 

rei  caput. 

-  3,  Ph.  631:  non capitis  ei  res  agitur,sedpecuniae. 

-  4,  Andr.  677:         capitis  periclum  adire. 

-  5,  Eun.  803:  dimminuam  ego  tibi  caput  hodie,  nisi 

abis. 
IV.  Liberia  e  servitü. 
IV 1,  Eun.  357:  inhonestum  hominem  quem  mercatus 

est    heri,     senem    mulierem    [eu- 
nuchum]. 

-  2,  Ad.  229 — 31:     emptae  mulieres 

complures,  et  item  hinc  alia  quae  porto 

Cyprum. 
nisi  eo  ad  mercatum  uenio,  damnum 

maxumumst. 
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IV3,  Eun.  114 — 15:  mercatorhocaddebat:  e  praedonibus» 
undeemerat,8e  audisse  abreptam 
e  Sunio. 

-  1.  Andr.  35 — 38:  Ego,  i)08tquain,  te  emi,  a  paruolo  ut 

semper  tibi 
apud   me   iusta  et  Clemens  fuerit  ser- 

uitus, 
scis.  feci  ex  senio  ut  esses  über  tu  8 

mihi, 
propteiea  quod  seruibas  liberaliter. 

-  5,  Andr.  213 — 14:  si  senserit  aut  si  quam  lubitum  fuerit 

causam  ceperit 
quo  iure  quaque  iniuria  praecipitem 
in  p  i  s  t  r  i  n  u  m  dabit. 

-  6,  Andr.  600:        quid  causaest,  quin  hinc  in  pistrinum 

recta  proliciscar  uia. 

-  7,Andr.  199 — 200:  ucrberibus  te  in  pistrinum,  Daue 

[seruom],      dedam      usque      ad 
necem. 
ea   lege   atque   omine,   ut  si   te   inde 
exemerim,  ego  pro  te  molam. 

-  8,  Ph.  21T)— 20:      tu  iam  litis  audies, 

ego  plectar  pendens,  nisi  quid  me 
fefellerit. 

-  '».  Ph.  248 — 50:      meditata    mihi    sunt    omnia    mea    in- 

commoda  erus  si  redierit: 
molendumst  in  pistrino,  uapulan- 

d  u  m ,     habendum     compedes, 
opus  ruri  faciundum. 
usque  ad  necem  aperiere  loris.  —  loris 

über? 
ancillas    dedo,    quolibet   cruciatu 

per  me  exquire. 
hoc  tibi  pro  s  e  r  u  i  t  i  o  debeo. 
nam  erilem  filium  eius  duxisse  audio 
uxorem;  ei  credo  munus  hoc  conraditur. 
quod  ille  unciatim  uix  de  demenso  suo 
suom  defrudans  genium  compersit  miser, 
id  illa  uniuorsum  abripiet,  haud  existu- 

mans 


-  10, 

Ad.  182: 

- 11, 

Hec.  773: 

.12, 

Andr.  675: 

-  13, 

Ph.  39—40 

-  14, 

Ph.  43—49 

^4  E.  I.  Bekker, 

quanto  labore  partum,  porro  autem  Geta 
ferietur  alio  munere  ubi  era  pepererit; 
porro  autem  alio  ubi  erit  puero  natalis 

dies; 
ubi  initiabunt.  omne  hoc  mater  auferet. 
IV 15,  Eun.  207—8:  fac    ita    ut    iussi,    deducantur    isti    — 

faciam  — 

satin      hoc      mandatumst      tibi 
[seruo]? 

-  16,  Ad.  372:  huic  [seruo]  mandes,  siquid  recte  cu- 

ratum  uelis. 

-  17,  Ph.  689:  huic  [seruo]  mandes,  qui  te  ad  sco- 

pulum  e  tranquillo  auferat. 

-  18,  Ph.  287 — 88:    bone  custos  salue,  columen uero familiae, 

quoi  [seruo]  commendaui  filium hinc    ,Jj 

abiens  meum.  ^ 

.  19,  Ph.  71—72:     abeuntes  ambo  hinc  tum  senes  me  [ser- 

uora]  filiis 

relinquont  quasi  magistrum. 

-  20,  Andr.  609:       seruon    fortunas    meas   me    commi- 

sisse  futtili. 

-  21,  Ph.  292 — 93:    seruom  hominem  causam  orare  leges 

non  sinunt, 
neque  testimoni  dictio  est. 

-  22,  Ad.  566 — 67:  quiamiserammulierem  et  meseruolum, 

qui  referire  non  audebam  uicit. 

-  23,  Eun.  863:         quom  se  seruom  fateatur  tuom. 

-  24,  Eun.  805 — 07:  principio  eam  esse  dico  über  am 

ciuem  Atticam. 

miles  nunc  e  d  i  c  o  tibi, 

ne  uim  facias  ullam  in  illam. 

-  25,  Ad.  194:  quae  liberast;  nam  ego  liberali  illam 

adsero  causa  manu. 

-  26,  Ad.  970:  Syre  ehe  accide  ad  me:  Hb  er  esto. 

—  bene  facis. 

-  27,  Ad.  972 — 73:   utinam  hoc  perpetuum  fiat  gaudium, 

Phrygiamut  ubcorem  meam  unamecum 
uideam  Hb  er  am. 
,  -  28,  Ph.  830:  curaui  ut   propria   Phaedria  poteretur, 

nam  emissast  manu. 


I 
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IV 29,  Eun.  770:         perii!  huic  ipsist  opus  patrono  quem 
dßfe  11  Sorem  paro 

-  30,  Ad.  456 — 57:    te  soliim  liabenius,  tu  es  patronus, 

tu  pater; 
ille  tibi  moriens  nos  coinmendauit 
senex. 

-  31,  Ph.  77:  Phormionem?    —    istum    patronum 

inulieris. 

-  32,  Eun.  887:         te  mihi  patronam  capio,  Thais. 

-  33,  Eun.  1039:       Thais  patri  se  commendauit  in  clien- 

telam  et  fidem. 


-  34,  Caec.  Statins  146:  qui  quasi  ad  hostes  captus  über 

seruio,  salua  urbe  et  arte. 
V.  CltUdlnanxa. 
VI,  Ph.  114 — 116:  illam  ciuem  esse  Atticam, 

bonani  bonis  prognatam;  si  uxorem  uelit 
lege  id  licere  facere. 

-  2,  E u m.  1036:         scis  Pamphilam  meam  i nuentam  c iuem? 

...  scis  sponsam  mihi? 

-  3,  Ph.  327 — 28:       quot    me    censes    homines    iam    deuer- 

berasse  usque  ad  necem, 
hospites  tum  ciues? 

-  4,  And r. 809 — 13:    semper  enim   dictast   esse   haec  atque 

habitast  soror; 

quaeilliusfueruntpossidet.  nunc 
me  hospitem 

litis  sequi,  quam  id  mihi  sit  facile 
atque  utile 

aliorum  exempla  commonent.  simul  ar- 
bitror 

iam  aliquem  esse  amicum  et  defen- 
se rem  ei. 

-  5,  Ph.  66—67:  [iter]  in  Ciliciam 

ad  hospitem  antiquom. 

-  6,  Ph.  307:  Phormionem? — istum  patronum  mulieris. 

-  7,  Eun.  759 — 60:  quicum  res  tibist  peregrinus  est; 

minus  potens  quam  tu,  minus  notus, 
minus  amicorum  hie  habens. 

-  8,  Ad.  495:  una  semper  militiae  et  domi  fuimus. 
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V9,  Nouius  98:        puriter  uolo  facias:  [puro]  igni  atque 
aqua  uolo  hunc  accipier. 

VI.  Familia. 


VIL  II  matrimonio  e  istituti  connessi  od  alfini. 
Ehe,  Zustandekommen,  Bestellung  der  Dos;  Rechtsfolgen. 

VIII,  Ph.  114 — 16:    illam  ciuem  esse  Atticam 

bonam  bonis  prognatam.  si  u  x  o  r  e  m  uelit, 
lege  id  licere  facere;  sin  aliter,  negat 

-  2,  Heaut.  847:  hanc  uxorem  sibi  dari  uolt  Clinia: 

854 — 55:     et  illam  aiunt  uelle  uxorem,  ut  quom 
desponderim 
des   qui   aurum   ac  uestem   atque   alia 
quae  opus  sunt  comparet. 

-  3,  Ad.  670 — 72:  quis  despondit,  quis  dedit? 

quoi  quando  nupsit?  auctorhis  rebus 

quis  est? 
quor  duxit  alienam? 

-  4,  An  dr.  100 — 02:  ultro  ad  me  uenit,  unicam  gnatam  suam 

cum  dote  summa  filio  uxorem  ut  daret. 
placuit;  despondi.  his  nuptiis  dic- 
tust  dies. 

-  5,  Ph.  924 — 25:  si  uis  mi  uxorem  dare 

quam  despondisti  ducam. 

-  6,  Heaut.  893:    sponsae  uestem  aurum  atque  ancillas 

opus  esse. 

-  7,  Heaut.  713 — 14:  spem  ...  nuptiarum  omnem  eripis, 

nam  dum  . . .  credet,  non  committet 
f  i 1 i  a  m. 

-  8,Andr.241 — 42:  qui  denegarat  se  commissurum  mihi 

gnatam  suam  uxorem  id  mutauit. 

-  9,  Ph.  645 — 47:    quaeso,  quid  si  filiam 

suam  unicam  locaret?  parui  re  tulit 
non  suscepisse;  inuentast  quae  dotem 
petat. 

-  10,  Ph.  752 — 53:  ut  potui  nuptum  uirginem  locaui 

huic  adulescenti, 
harum  qui  est  dominus  aedium. 

-  11,  Ph.  759:  quocum  uolebam  et  ut  uolebam  con- 

1 0  c  a  t  a  m  gnatam. 
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VII  12,An  d  r.395 — 96:  uxorem  bis  moribus .... 
(1  a  b  i  t  nemo. 

-  18, Heau  1,702—03:  quid  ais.   —  iubeo: 

illaiii  te  amare,  et  uelle  uxorem  hanc 
esse  Clitiphonis. 

-  14,  Ph.  720:  dicat  eam  dare  nos  Phormioni  nup- 

t  u  m ,  ne  suscenseat. 

-  15,  Pli.  698:  dotem  si  accipiet  uxor  ducendast 

d  0  m  u  m. 

-  16,  Ph.  699 — 700:  iam  si  argentum  acceperit 

ducendast  uxor. 

-  17,  Ph.  öl 7:  gnatam  inueni  nuptam  cum  tuo  filio. 

-  18,  P h.  231 — 33:  itane  tandem  uxorem  duxit  Antipho 

iniussu  meo? 
nee  meum  Imperium,  ac  mitte  im- 

perium,    non    simultatem    meam 
reuereri    saltem!    non    pudere!    facinus 

audax 

-  19,  Ph.  258:  bonas  me  absente    hie    confecistis 

nuptias. 

-  20,  Ph.  425:         aut   quidem   cum   uxore   hac   ipsum 

[filium]  prohibebo  domo. 

-  21,Andr.780— 81:coactu8  legibus 

eam  uxorem  ducet. 

-  22,  A  d.  938 — 39:    ego  nouos  m  a  r  i  t  u  s  anno  demum  quinto 

et  sexagensumo 
fiam,  atque  anuni  decrepitam  d  u  e  o  ? 

-  23,Heaut.  1056:  uxorem  ut  ducas. 

-  24,  He c.  60 — 63:   iurabat  quotiens  Bacchidi, 


nunquam  illa  uiua  ducturum  uxorem 

domum. 
em  duxit. 
25,Andr.528 — 31:orabo  gnato  uxorem;  id  si  impetro 
quid  alias  malim  quam  hodie  has  fieri 
nuptias. 

26,  A  d.  46:  u  x  o  r  e  m  d  u  x  i  t ,  nati  filii  duo. 

27,  He  aut.  999:  hauscio  anne  uxorem  ducat. 

28,  Ph.  1005:        uxorem  duxit. 

29,  Ad.  693 — 94:  credebas  dormienti  haec  tibi  con- 

fecturos  deos? 


ßg  E.  I.  Bekker, 

et  illam  sine  tua  opera  in  cubiculum 
ire  deductum  tuum? 
Vn30,Eun.  592 — 93:         arcessitur   lauatum   interea   uirgo, 
iit,  lauit,   rediit;   deinde  in  lectulo  lo- 
carunt. 

-  31, Ad. 899 — 900:  occidunt     me     quidem,     dum     nimis 

sanctas  nuptias 
Student  facere;  in  adparando  consumunt 
diem. 

-  32,  Ad.  903—05:  quor  non  dorn  um 

uxorem  arcessis?  —  cupio,  uerum  hoc 

mihi  moraest: 
tibicina  et  hymenaeum  qui  cantent. 

-  33,  Ad.  306 — 07:  missa  haec  face, 

hymenaeum  turbas  lampadas  tibicinas. 

-  34,Hec.  135^—37:  uxorem  deducit  domum. 

nocte  illa  prima  uirginem  non  attigit. 
quae  consecutast  nox  eam  nilo  magis. 

-  35,Hec.  146 — 51:seque  ante  quam  eam  uxorem  duxis- 

set  domum 
sperasse  eas  tolerare  posse  nuptias, 
sed  quam  decrerim  me  non  posse  diutius 
habere,  eam  ludibrio  haberi,  Parmeno, 
quin  integram  itidem  reddam  ut  accepi 

ab  suis, 
neque  honestum  mihi  neque  utile  ipsi 

uirginist. 

-  36, He c. 391^^94:  ceterum   de   redducenda   id   facias 

quod  in  rem  sit  tuam. 
parturire  eam  nee  grauidam  esse  ex  te 

solus  consciu's; 
nam  aiunt  tecum  post  duobus  concu- 

buisse  mensibus. 
tum  postquam  ad  te  uenit  mensis  agitur 

hie  iam  septimus. 

-  37,Hec.  501 — 02:  si  estutuelit  redducere  uxorem, licet; 

sin  aliost  animo,  renumpret  dotem 
hue,  eat. 

-  38, Ph. 677— 78:    illis  repudium  renuntiet, 

hanc  ducat. 

-  39,Hec.  677 — 79:ubi  dixti  causam,  te  propter  tuam 
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matrem  non  posse  habf'r-  *">'•  Mxorem 

domi 
poUicitast  ea  se  conces.su  r;ini  »x  ;l«■liiltu^. 
VII40,  Ph.  303 — 04:     non,  non  sie  futurumst,  non  potest. 

egon  illam  cum  illo  (^ato]  ut  patiar 
n  11  p  t  a  ni  unum  diem? 

.  41. 11  ec.  100 — Olruxorem  habere  —  habere  autem?  

habet;    sed    firmae    uereor    ut    eint 
n  u  p  t  i  a  e. 

-  42,  Ph.  733 — 34:    quoin  scirem  i  n  f  i  r  in  a  s  nuptias 

hasce  esse. 

-  43, Ph. 942 — 43:    Lemni   habiut  aliam   [uxorem]   ex 

qua  f  i I i  a  m 
suscepit,  et  eani  clam  educat. 

-  44,  Ph.  1004—07:  in  Lemno  ....  clam  te  . . 

uxorem  duxit  —  mi  huinu,  di  melius 
duint.  — 

sie  factumst et  inde  f i li a m 

suäcepit  iam  unam,  dum  tu  dormis. 

-  45,  Ph.  1040 — 41:  adeon  indignum  hoc  tibi  uidebitur,  filius, 

homo  adulescens  si  habet  unam  amicam, 
tu  uxores  duas? 

-  46, Ph. 936:  mihi  ucro  uxorem  tu  cedo. 

-  47,  Andr.  31('):      tr    arbitretur  sibi  paratum  moechum 

^i  illam  duxerit. 

-  48, Eun. 957:         id  quod  moechis  solet. 

-  49,  Eun. 060 — 61:quis  homo  pro  moecho  unquam  uidit 

in  domo  mir«  tricia. 
prendi  quenquam. 

-  50,  K  u  n.  W-2 — 1)8:  Iniiic  jir  o  in  o  r  c  h  o  postea 

Cümprendere  intus  et  constrinxere. 

-  51, Ad. 980 — 81:    tu  tuom  officium  facies  atque  huic  ali- 

quid paulum  prae  manu 
dederis  unde  utatur;  reddet  tibi  cito. 

-  52, Hec. 493:  tibi  in  mannst  ne  fiat 

-  53,  Hec.  667:  uxor  quid  faciat  in  manu  non  est  mea. 

-  54,  Ph.  633— 35:  elio  die  quid  uis  dari 

tibi  in   manum,  ut  erus  his  desistat 

litibus, 
haec  hinc  facessat,  tu  molestus  ne  sies. 
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Vn  55,  Ph.  296—97:     sed  id  quod  lex  iubet 
dotem  daretis 

-  56,  Ph.  409—10:     id  quod  lex  iubet 

dotis  dare;  abduce  hanc,  minas  quin- 
que  accipe. 

-  57, A d. 345 — 46:    primum  indotatast.  tum  praeterea, 

quae  secunda  ei  dos  erat 
periit;  pro  uirgine  ea  dari  nup- 
tum  hau  potest. 

-  58,  Ad.  728— 29:    uirgo  nil  habet.  — 

audiui.  —  et  ducenda  indotatast. — 
scilicet. 

-  59, Ph.  120 — 21:    ille  indotatam  uirginem  atque  igno- 

bilem 
daret  illi? 

-  60, Ph. 297^ — 98:     dotem  daretis,  quaereret alium uirum. 

qua  ratione  inopem  potius  ducebat 
domum. 

-  61,Ph. 651 — 53:  uolui  uxorem  dueere. 

'  nam  mihi  uenibat  in  mentem  eius  in- 

commodum, 
in  seruitium  pauperem  ad  ditem 
dari. 

-  62, Ph. 721— 22:     quantum  is  uoluerit 

datum  esse  dotis. 

-  63,Heaut.  836 — 38:  minas  quidem  iam  decem  habet  a  me 

filia, 
quas  pro  alimentis  esse  nunc  doco  datas. 
hasce  ornamentis  consequentur  alterae. 
porro  haec  talenta  dotis  adposcunt  duo. 

-  64,Heaut.937— 38:quid  dotis  dicam  te  dixisse  filio? 

quid  obticuisti?  —  dotis?  —  ita  dico. 
940 — 42:  duo  talenta  pro  re  nostra  ego  esse  de- 

creui  satis. 
sed  ita  dictu  opus  est,  si  me  uis  saluom 

esse  et  rem  et  filium. 
memea  omniabonadoti  dixisse  illi. 

-  65,Heaut.  1047 — 48:  quor  non  arcessi  iubes 

filiam,  et  quod  dotis  dixi  firmas. 

-  66,Ph. 676:  nam   illi   mihi   dotem   iam  consti- 

tuerunt  dare. 


{ 


i 
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vn()7,Andr.950— 51:        dos,  Pamphile,  est 

decem  taleuta.  —  accipio. 
.  (;8.  Ph.r)8r> — 87:     iMTOorque  ne  uxor  aliqn.i   hm-  rcsciacat 
mea; 
quod    si    fit,    ut    me    » .^< .........    atque 

egrediar  domo,  > 

id  restat.  nam  egomeortiin  so  bis  siim 
m  e  u  8. 

-  ♦.'.»,  l'li.üVJ — 81:     opportune  adeo  argentum  nunc  nu-cuiii 

attuli, 
fructum  quem  Lemni  uxoris  reddunt 

praedia, 
inde  suniani. 

-  70,  P h,  787 — 90:     ac  pol  minus  (jueo  u  i  r  i  culpa,  quam 

me  dignumst. 
— ...  —  quia  pol  mei  patris  bene  parts 

indiligenter 
tutatur.  nam  ex  eis  praediis  talenta 

argenti  bina 
capiebat  statim. 

-  71, Ad. 973 — 75:    Phrygiam  ut  uxorem  meam  una  me- 

cum  uideam  liberam. 
—   optumam   quidem    mulierem   —   et 

quidem  tuo  nepoti  huius  filio 
hodie  prima  mammam  dedit  haec. 

-  72,Naeuiusl25:  an  nata  est  sponsa  praegnas 

-  73,      id.       133:   consponsi 

-  74,  Fab.  pal  Line  er  ti  15:  sponden  tuam  gnatam  filio 

uxorem  meo? 

-  75, L.  Afraniusl56 — 7:  furmosa  uirgo  est:  dotis  dimi- 

dium  uocant 
isti  qui  dotes  neglegunt  uxorias. 

-  76,Titiniusl5 — 16:   ego   me   mandatam   meo   uiro 

male  arbitror, 
qui  rem  disperdit  et  meam  dotem  comest. 

-  77, Nouius89 — 90:  desubito  diuortium  fecerunt 

VIII.  La  patria  potestas. 
VIII  l,Andr.  464:        nam  quod  peperisset  iussit  tolli. 

-  2,  And r.  400 — 01:puerum  autem  ne  resciscat  mihi  esse 

illa  cautiost: 
nam  pollicitus  sum  suscepturum. 
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Vm3,Ph.  1005— 07:   uxorem  duxit.... 

et  inde  f iliam 

suscepit  iam  unam,  dum  tu  dormis. 

-  4,  Ad.  333:  qui  se  in  sui  gremio  positurum  puerum 

dicebat  patris? 

-  5,  Ad.  809 — 10:    tu  illos  duo  olim  pro  re  tollebas  tua, 

quod  satis  putabas  tua  bona  ambobus 
futura. 

-  6,Hec.  562 — 63:incendor  ira,  esse  ausam  facere  haec  te 

iniussu  meo; 
interdico    re    extulisse    extra    aedis 
puerum  usquam  uelis. 

-  7,Hec.  704:  nam  puerum  iniussu  credo  non  tol- 

lent  meo 

-  8,  He  au  t.  626-28:    meministi   me   grauidam,    et   mihi    te 

maxumo  opere  edicere, 
si  puellam  parerem  nolle  tolli?  — 

scio  quid  feceris: 
sustulisti  —  sie  est  factum. 

-  9,  Heaut.  665:     ne  nunc  animo  ita,  esses  duro,  ut  olim 

in  tollend 0. 

-  10, Ad. 40 — 47:     [frater]   uxorem  duxit,  nati  filii 

duo,  unde  ego  hunc  maiorem  a  d  o  p  t  a  u  i 
mihi 

-  11,  Ad.  114 — 18:  tuom  filium  dedisti  adoptandum 

mihi, 
is  meus  est  f actus:  siquid  peccat,  Demea, 
mihi  peccat,  ego  illi  maxumam  partem 

feram. 
obsonat,  potat,  ölet  unguenta,  d  ei  m  e  o ; 
amat,  dabitur  a  me  argentum. 

-  12,  Ad.  131^ — 32:  curare  ambos  propemodum 

reposcere  illumst  quem  dedisti^ 

-  13,  Ad.  136:  an  non  credis?  repeton  quem  dedi? 

-  14, Ad. 463:  quem  fratri  adoptandum  dedisti. 

-  15,Ph.422:  tuos  damnatus  gnatus,  non  tu. 

-  16,  Ad.  951:  faciundumst.  pro  patre  huic  est,  bonus 

est,  noster  est,  recte  datur. 

-  17,  H  e  c.  243 — 45:  etsi  scio  ego,  Philumena,  meum  i  us  e  s  s  e 

ut  te  cogam 
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quaeegoinperem  facere,  ego  tarnen  patrio 

animo  uictua  faciam 
ut  tibi  concedam, 
VIII 18,  Ph.  304:  ej^on  ilhun  cum  illo  ut  patiar  nuptam 

unum  diem? 

-  19, Heaut. 794 — 95:  nurn  ille  oppignerare  filiam 
|cf.  ibid.  (503.]     nie  am  me  inuito  potuit? 

-  20.  A  Ti  d  r.  .'):2i)  -31 :  quid  alias  malim  quam  hodio  has  fim 

nuptias? 
iiam  gnatus  quod  pollicitust,  haud 
dubiumst  mihi, 
nolit    quin    eum    merito    pos^im 
c  o  g  e  r  e. 

-  21,  Ancir.  M<w  -M:  adeo  inpotenti  esse  animo,  ut  praeter 

ciuium 
morem  atque  legem,  et  sui  uolun- 

tatem  patris, 
tarnen  hanc  habere  studeant  cum  summo 

probro. 

-  22,  Heaut.  233 — 34:  occasio,  locus,  aetas,  mater  quoius 

8ub  inpcriost  mala, 
quoi  nil  iam  praeter  pretium  dulcest. 

-  23,  Heaut.  998:    farillume  patris  paeeni  in  leges  con- 

fieiet  suas. 


Anzuschliessen  hier  betreffend  die  Stellung  des  Vaters  zu 
den  Kindern,  insbesondere  zu  deren  Verehlichung:  \TI,  7,  8, 
9,  10,  17,  18,  19,  20,  43,  44,  63,  64,  65. 

IX.  L'adKnatio,  la  coKiiatio,  radriiiita.s. 
lXl,Eun.  147 — 48:         habeo  hie  neminem, 

neque  amicum  neque  cognatum. 
-2,Eun. 327:  patris  cognatum  atque  aequalem. 

-  3,  H  e  a  u  1. 193 — 94:  quid   relicuist  quin  habeat,  quae   quidem 

in  homine  dicuntur  bona: 
parentis,  patriam  incolumem,  ami- 
cos,  genus,  cognatos,  ditias? 

-  4,  Ad  351:  cognato  huirus  rem  enarrato  omnen. 

-  5, Ad. 494 — 96:         cognatus    mihi    erat;    una    a    pueris 

paruolis 
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IX  6,  Ad.  672— 74: 

-  7,  Ad. 947— 48: 

-  8, He c.  592—93: 

-  9,Ph.96— 99: 


-  10,  Ph.  352— 53: 

-  ll,Ph.366: 

-  12,  Ph.  380—81: 

-  13,Ph.l27: 

-  14,Ph.801: 

-  15,Ph.803: 

-  16,Hec.  171—72: 

-  17,  An dr.  70—72: 

-  18,  An  dr,  809: 

-  19,Hec.459: 

-  20,Andr.801: 

-  21, Ph. 396— 98: 


sumus  educti,  una  semper  militiae  et 

domi 
fuimus,    paupertatem    una    pertulimus 

grauem. 

an  sedere  oportuit 
domi     uirginem     tam    grandem,    dum 

cognatus  hinc 
illinc  ueniret  expectantem? 

Hegio  cognatus  his  est 

proxumus, 
adfinis  nobis 
tum  tuas  amicas  te  et  cognatas  deserere 

et  fest  OS  dies 
mea  causa  nolo 

matrem  lamentari  mortuam. 

neque  illi  beniuolens 

neque  notus  neque  cognatus  extra 

unam  aniculam 
quisquam     aderat,     qui     adiutaret 

f  unus. 
negat  Phanium  essehanc  sibi  oogna  tam 

Demipho? 
hanc  Demipho  negat  esse  cognatum 
narrabat  se hunc  neglegere  cognatum 

suum. 

explana  mihi, 
et  qui  cognatum  me  sibi  esse  diceret 
ego  te  cognatum  dicam. 
cognatam  comperi  esse  nobis. 

uide  ne  in  cognatam  pecces. 
interea  in  Imbro  moritur  cognatus  senex 
horunce;    ea    ad    hos    redierat    lege 

heriditas. 
ex  Andro  commigrauit  huc  uiciniae, 
inopia  et  cognatorum  neglegentia 
coacta. 
semper   enim   dictast   esse   haec   atque 

habitast  soror. 
consobrinus  noster 
Crito  sobrinus  Chrysidis 

ego  tum  quom  aduenissem,  qui  mihi 
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cognata  ea  esset,  dicerem.  itidem  tu 

face: 
cedo  qui  est  cognata? 


1X22,  He c. 211:  tum  autem  ex  amicis  inimici  ut  sint 

nobis  adfines  facis. 

•  23, He c. 252 — 53:    haud  ita  decet,  si  perpetuam  hanc  uis 

esse  adfinitatem 
celaro  te  iras;  si  quid  est  pecciituui 
a  nobis,  profer. 

•  24, 11  e  c.  G36:  adfinitatem    hanc   sane   perpetuam 

uolo. 

-  25, He c. 723:  manere  adfinitatem  hanc   intor  nos 

uolo. 

-  26,  Ph.  582—83:  ille  si  me  alienus  adfin(Mn  uolet, 

tacebit,  dum  intercedet  familiaritas. 
-27,Ph.579 — 80:      n:im  hanc  condicionemsiquoitulero 
extrario 
quo  pacto  aut  unde  mihi  sit  dicundum 
ord  inest. 

X.  Tntela  e  eara. 

Ich  habe  auch  die  „auctoritas"  hierher  gebracht. 
X  1,  A  n  d  r.  295 — 98:    „te   isti   uirum   do  amicum    t  u  t  o  r  e  m 
patrem; 
bona  nüstra  haec  tibi  permittto  et  tuae 

mando  fide". 
hanc  mi  in  manum  dat;  mors  continuo 

ipsam  occupat; 
accepi,  acceptam  seruabo. 
-2,Hec. 52 — 53:  qui  in  tutelam  meam 

Studium    suom    et    se    in    nostrara 
commisit  fidem. 
-3,  Ph.  466 — 67:         itane    te    hinc    abisse   et    uitam    tuam 
tutandam  aliis  dedisse; 
alios  tuam  rem  credidlsti  magis  quam 
tete  animam  aduersuros? 


nunquam  defugio  auctoriatem. 
-5, Eun.  1013 — 14:     an  paenitebat  tlagiti,  te  auctore  quod 
fecisset 
adulescens. 
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X  6,  Ad.  939:  anum  deorepitam  ducam?  idne  estis 

auctores  mihi? 
-7, Ph. 625:  auctores   fuere,   ut  praecipitem 

hanc  daret. 

-8, He c. 39 — 40:  facite  ut  uostra  auctoritas 

meae  a  u  c  1 0  ri  t  a  t  i  f  autrix  adiutrixque  Sit. 

-i9,  Heaut.  417 — 18;  filium  meum  amico  atque  aequali  suo 

uideo  inseruire  et  socium  esse  in  negotiis. 

- 10,  Ad.  671:  a  u  c  t  o  r  his  rebus  quis  est? 


XI.  Snccessioni. 

XIl,Andr.  799:  eius  morte  ea  ad  me  lege  redierunt 

bona. 

-  2, And r. 809 — 10:  semper   enim   dictast   esse   haec   atque 

habitast  soror; 
quae  illius  fuerunt  possidet. 

-  3,  And r. 814—16:  clamitent 

me  sycophantem,  heriditatem  per- 

sequi 
mendicum.   tum   ipsam   despoliare   non 

lubet. 

-  4, Heaut. 969:         satius  est  quam  te  ipso  berede  haec 

possidere  Bacchidem 
-5,Hec.  171 — 72:     interea   in   Imbro  moritur  cognatus 
senex 
horunce.   ea  ad  hos  redierat  lege 
hereditas. 

-  6,  H  e  c.  458 — 59:  quid  reliquit  Phania, 

consobrinus  noster? 

-  7,Ph.391 — 95:        neque    ego    illum    noram,    neque    mi 

cognatus  fuit 
quisquam  hoc  nomine.  —  itane?  non  te 

horum  pudet? 
at  si  talentum  rem  reliquisset  decem, 

primus  esses  memoriter 

progeniem  nostram  usque  ab  auo 

atque  atauo  proferens. 


-  8,Nouius89— 90:postquam    se  ,uidit    [esse]    heredem 
desubito  diuortiam 
fecerunt. 
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\  I  U,  1 '  u  b  1  i  1  i  i  S  y  r  i  sent.  323:    iiiage    fidufi    h  e  r  e  s    nascitur 
quam  scribitur. 


Ml.  1..   iUHe  ed  I  dlrlttl  reall. 


XUI.  POMOMiO. 

XIII  l,Eun. 319 — 20:  hance  te  mihi  uel  ui  uel   clam   uel 
precario 
fac  tradas;  mea  nil  re  fert,  dum  potiar 
modo. 


XIV.  ProprietlL 

XIVl,Ph.  829 — 30:     argentum  accepi,  tradidi  lenoni;  abduxi 
mulierem, 
curaui  propria  ut  Phaedria  poteretur, 
lium  emissaM  manu. 

-  2,  Ad.  179:  qui  tibi  magis  licet  meam  habere,  pro 

qua  ego  argentum  dedi. 

-  3, Eun.  798:  ego  non  t;ingam  meam?  tuam  autem 

fureifer. 

-  4, Ph. 587:  ego  meorum  solus  sum  mens. 

-  5, Andr. 716:        nilne  esse  proprium  cuiquam. 

-  6,  Eun.  739:  credo    equidem    illum    iam    adfuturum 

esse,    ut    illam   a   me  eripiat 
[dono  datam]. 

-  7, Eun. 752:  nam  haec  east,  quam  miles  a  me   ui 

nunc  ereptum  uenit. 

-  8, Eun. 772:  primum  aedis  expugnabo  . . .  uirginem 

e  r  i  p  i  a  m. 


XV.  Servitä  reali  e  personall. 


XVI.  II  diritto  dl  peirno. 

ager  oppositust  p  i  g  n  o  r  i 
decem  ob  minas  inquit, 
aediculae  item  sunt  ob  decem  alias. 
-  2,Heaut.  602 — 03:  reliquit  filiam  adulescentulam, 

ea  relicta  huic  arrabonist  pro  illo 
argento. 
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XVI3,Heaut.  794 — 95:  num  illa  oppignerare  filiam 
meam  me  inuito  potuit? 


XVn.  Obbligazioni: 
debere,  oportet,  rationes,  ratum,  irritum; 
Bolnere,  reddere,  restitui,  rescindi. 

XVII l,Ph. 52—53:  accipe  en: 

lectumst.  conueniet  numerus  quantum 
debui. 

-  2,Andr. 675:  ego,  Pamphile,  hoc  tibi  pro  seruitio 

debeo. 

-  3,Eun.  861 — 63:  quid  ita?  uero  debeam 

credo  isti  quicquam  ifurcifero,  si  id 

fecerim: 
praesertim  quom  se  seruom  fate- 

atur  tuom. 

-  4,Ph.665 — 66:  qui  dissoluerem 

quae  debeo. 

-  5,Heaut.  791 — 95:  dixi  de  argento,  quod  ista  debet 

Bacchidi; 
»  id  nunc  reddendumst  illi.  neque 

tu  scilicet 
illuc     confugies:     quid    mea?     num 

mihi  datumst? 
num  iussi? 

-  6,Ph. 222 — 23:       id  nosmet  facere  oportet,  Phae- 

dria.  — 
—  aufer  mi  oportet;  quin  tu  quid 
faciam  inpera. 

-  7,Ad.213:  ui  coactum  te  esse  inuitum,  lege, 

iudicio;  tenes? 

-  8,  Ad.  208:  sed  nemo  dabit;  frustra  egomet  has 

rationes  puto. 

-  9, Ad.  812:  eandem    illam    rationem    antiquam 

obtine. 

-  10, Ad. 855:  bene  subducta  ratione, 

-  ll,Ph.36— 38:  erat  ei  de  ratiuncula 

iam    pridem    apud    me    relicuom 

pauxillulum 
nummorum;  id  ut  conficerem.  confeci, 

adfero. 


Dio  nxnisclifn   Koniikor  al.->  1.. ........  uj^en.  79 

WII  12,Ph.  251:  (|uiquid   praeter  spem  eueniet,  omue 

id  deputabo  esse  in  lucro. 

-  13,110  0.54."):  ut  üliam  ab  eo  abduceres,  neu  quod 

ego  egissem  esset  ratum. 

-  M.Ph.nöl:  (|iiod  dictum  indictuinst;  quod  modo 

erat  ratum  irritumst. 

-  ir».  Ad.  1()1:  ui^iw  tu   uerbis  »olues   unquam 

(jHod  mihi  re  male  feceris. 

-  16,  Ad.  277:  igo  ad  forum  ibo  ut  hunc  absoluam 

-  17,  Ad. 271) — 80:         reddotur,  ne  time  —  at  ut  omne 

reddat.  —  omne  red d et. 

-  18, Ad. 281^ — 82:     homineni    istum    impurissimum   quam 

primum  absoluitote 

-  19,  Ad.  628:  ipse   egomet  solui  argentum;  ad 

me  abductast  domum. 

-  20,  Ph.  922 — 23:     argentum    rursum    iube    rescribi 

Phormio 
—  quodne  ego  discripsi  porro  Alis 
quibus  debui. 

-  21,Ph.  780— 81:     quid    fiet?    in    eodem    luto    haesitas. 

uorsura  solues 
Geta;    praesens   quod   fuerat    malum 
in   diem   abiit,   plagae   crescunt. 

-  22,  Ph.  450— 52:  quod  te  absente  hie  filius 

egit    restitui    in    integrum    ae- 

quomst  et  bonum 
et  id  inpetrabis. 

-  23, Ph. 455 — 56:      mihi    non    uidetur    quod   sit    factum 

legibus 
rescindi  posse,  et  turpe  ineeptust. 


?4,PubliliiSyrisent533:     qui    debet    limen    credi- 
toris  non  amat. 


XVIII.  Contratti: 

polliceri,  promittere,   diwro,   constituere,  despondere,   transigrere, 
recipere;  simulare;  testes. 

X\^IIl,Eun. 308 — 09:   scis  te  mihi  Siiepe  pollicitum  esse 
„Chaerea,  aliquid  inueni 
modo  quod  ames;  in  ea  re  utilitatem 
ego  faciam  ut  cognoscas  meam". 
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XVIII2,Heaut.329:  quod  illi  argentum  es  poUicitus. 

-  3,Heaut.  822 — 23:  iam  argentum  ad  eam  deferres 

quod  ei  pollicitu's. 

-  4,Hec.  677 — 79:  ubi  dixti  causam,  te  propter 

tuam 
matrem     non     posse     habere     hanc 

uxorem  domi. 
pollicitast  ea  se  concessuram  ex 

aedibus. 

-  5, He c. 754 — 55:   eas  ad  mulieres  huc  intro  atque  istuc 

ius  iurandum  idem 
polliceare  illis. 

-  6, He c. 786:  quaeso  edepol  Bacchis,  quod  mihi  es 

poUicita  tute  ut  serues. 
7, Ph. 68:  modo  non   montis   auri   pollicens 

-  8,Ph.  520 — 21:      ego     te     eompluris,     aduorsum     in- 

genium  meum,  mensis  tuli 
pollicitantem    et    nil    ferentem, 
flentem. 

-  9,  P  h.  589 — 90:      neque  def etiscar  usque  adeo  experirier, 

donec  tibi  quod  pollicitus  sum  id 
effecero. 

-  10, Ph. 703:  interea   amici   quod   polliciti   sunt 

dabunt. 

-  11, He c.  401 — 02:        „illi   miserae   indigne   factam  in- 

iuriam  contexeris." 
pollicitus  sum,  et  seruare  in  eo 
certumst  quod  dixi  fidem. 

-  12, And r. 400 — 02:    puerum   autem    ne    resciscat    mihi 

esse  ex  illa  cautiost: 
nampolliciitussumsuscepturum 

hanc  fidem, 

sibi  me  obsecrauit,  qui  se  sciret  non 

deserturum  ut  darem. 

-  13, He aut. 722—23:  me  Syri  promissa  huc 

induxerunt, 
decem  minas  quas  mihi  dare    polli- 
citus t. 

-  14, Ph.  857:  quin  tu  hinc  poUicitationes  aufer. 

et  quod  fers  cedo. 

-  15,Andr.530:       gnatus  quod  pollicitus  t. 
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\VIII16,Hoaut.729:     satis  gelte  promittit  tibi. 

17, Ad. 940.  t;ic;    promisi    ego    illis.    —    pro- 

inisti    autem?    de    te    largitor 

puer. 
18,  Pli.  1041:  iiccjiu'  ogo  ignosco  ntque  promitto 

i|uicquani,    neque    respondeo. 
19, Ph. 51:5;  quod  est  proini.ssuin  ab 

amicis  argentum  aufero. 
20,  P  h.  5.^(J:  [argentum     (\U(n\ !      p  r  o  m  i  s  «?  ii  m 

fuerat. 
21,Ph. 02:  haue   opi'ram   tibi  dico. 

-  22,'Andr.  102:       despondi.  hie  nuptiis  dictust  dies. 

-  23,  Heaut.  9:J7:     quid  dotis  dicani  te  dixisse  filio? 

-  24,  Heaut.  942:     nie   niea   omnia   bona    doti   dixiase 

illi. 

-  25,  And r.  950 — 51:  dos  Pamphile  est 

decem  tulenta.  —  accipio 
26,  Heaut.  726:        quom  uenturam  dixero  et  con- 
stituero. 

-  27, Heaut. 760—61:    de    illo   quod   dadum?   dictum 

ac  factum  reddidi. 
—  bonan  fide.  —  bona. 

-  28, Heaut. 779:  at  ego  illi  neque  do  neque 

despondeo. 

-  29, Heaut. 784:     ego    quoi    daturus    non    sum    ut    ei 

despondeam? 

-  30,Hec.  124:  despondit  ei  gnatam  huius  uicini 

proximi. 

-  31, Heaut. 891:  nam  ubi  desponsam  nun- 

tiasti  füio, 

-  32,  Ad.  734—35:  iam  ubginem 

despondi;  res  compositast,  fiunt 
nuptiae. 

-  33,Andr.980 — 81:  intus  desbondebi tu r; 

intus  transigetur,  si  quid  est  quod 
restet. 

-  34,  Ph.  798 — 99:  ecquid  locutus  cum  ista  es, 

quam  ob  rem  hanc  ducimus? 
—  transegi.  —  quid  ait  tandem? 
—  abduci  non  potest. 
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.     35,  Ph.  902— 05:  uerebamini 

ne  non  id  facerem  quod  recepissem 

semel? 
heuö  quanta  quanta  haec  mea  pau- 

pertas  est,  tarnen 
adhuc  curaui  unum  hoc  quidem,  ut 

mihi  esset  fides. 
XVIII 36, Heaut.  1056 — 57:    uxorem   ut   ducas   —   ad   me 

recipio, 
faciet. 

-  37,  H  e  c.  437 — 38:  immo  quod  c  o  ns  t  i  tu  i  hodie  conuentu- 

rum  eum 
non  posse,  ne  me  frustra  illi  expectet. 

-  38,Eun.  539 — 41:heri     aliquot     adulescentuli     coimus 

in  Piraeo. 
in  hunc   diem  ut  de   sumbolis  esse- 

mus.  Chaeream  ei  rei 
praefecimus,     dati     anuli,     locus 

tempus  constitutumst. 

-  39,  Ph.676:  nam    illi    mihi    dotem    iam    con- 

stituerunt  dare. 

-  40,  Heaut.  781 — 82:   non   ego   dicebam   in   perpetuom 

ut  iUam  illi  dares, 
uerum  ut  simulares.  —  non  meast 
simulatio.       ^ 

-  41,  Ad.  203 — 04:    ubi  me  dixero  dare  tanti,   testis 

faciet  ilico 
uendidisse  me. 
42,  Ph.  714 — 15:    hoc  temere  nunquam  amittam  ego  a 

me,  quin  mihi  testis  adhibeam; 
quoi  dem,  et  quamobrem  dem  com- 

memorabo. 

-  43, And r.  771:  in  pariundo  aliquot  adfuerunt 

liberae  [t  est  es] 


44, S. Turpiliusl86:   condixerantque   cenam  apud 

me. 
45,L.    Pomponius    Bonosiensis    168:    praesente 

testibus  mihi  unendidit. 
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\I\.  Contrattl  rcali: 
rretierc,   roininlttt'rt',   t-umiiHMidnre;  ilona,   dono  dar«,   rxindonare; 
mutuiiin,  ri'ddoro,  ari;i>ntuni,  nunierare.  sumerc.  facnoH; 
do  ut  faclati,  und  dem  Verwandtes. 

IX  IjHeaut.  15G:         nee  tibi   illest  credere  ausus  quae 
est  aequom  patri. 

-  2,  Heaut.  925 — 26:fac   te   patreni   esse   sentiat,   fac   ut 

audeat 
c  r  e  d  e  r  e  tibi  omnia. 

-  3,  Ph.  302— 03:        hui,   dixti   pulchre;   si   quidem  quis- 

quam  crederet 
te  uiuo. 

-  4,  Ph.  492:  nun  dum  mihi  credis?  ....sin  fidemdo. 

-  5,Andr.  272:  quae  mihi  suom  animum  atque  om- 

nem  uitam  c  r  e  d  i  d  i  t. 

-  6,  Eun.  128:  ut  mea  consilia  tibi  c  red  am  omnia. 

-  7, Ad. 872:  illi  credunt  consilia  omnia. 

-  8, Eun. 402 — 03:     credere  omnem  exercitum,  consilia. 

-  9, Eun. 831:  ut  tu  iusti,  soli  creditast  [eunucho 

uirgo]. 

-  10, Ph. 60 — 61:        quoius    tu    fidem    in    pecunia   per- 

spexeris, 
uerere  uerba  ei  credere? 

-  11, Heaut. 965 — 66:    ubi,    quoi   decuit   primo,   tibi    non 

licuit  per  te  mihi  dare, 
abii  ad  proxumum   tibi  qui  erat,  ei 
commisi  et  credidi. 

-  12,  And r.  609:         seruon     fortunas     meas     me     com- 

misisse  futtili. 

-  13, Heaut.  714:      nam  dum  amicam  hanc  meam   esse 

credet,   non   committet  fiüam 

-  14,Hec.  212:  qui    ilhim    decrerunt    dignum,    suos 

quoi  liberas  committerent. 

-  15,Hec. 53:  se  in  nostram  commisit  fidem. 

-  16, He c.  108 — 09:    numquam    tarn    diees    commode    ut 

tergum  meum 
tuam  in  fidem  coramittam. 

-  17, Ad. 457:  ille  tibi  moriens  nos  commendauit 

senex. 

-  18,  And r.  241 — 42:       Chremes,  qui  denegarat  se  com- 

missurum  mihi 

6* 
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gnatam   suam   uxorem,   id   mu- 
tauit. 
XIX 19,  Ph. 288:  quoi  commendaui  filium  hinc  abiens 

meum. 

-  20,Eun. 886:  ego  me  tuae  commendo  et  com- 

mitto  fide. 

-  21,Euii.  1039:         Thais    patri    se    commendauit    in 

clientelam  et  fidem. 

-  22, And r. 296:         bona  nostra  haec  tibi  permitto  et 

tuae  mando  fide. 

-  23,Eun.  1056— 60:  si  effeceris 

quoduis  donum  praemium  a  me 
optato,  id  optatum  feres. 

—    si    efficio    hoc    postulo   ut 

mihi  tua  domus 

te  praesente  absente  pateat,  inuocato 
ut  Sit  locus. 

semper.  —  do  fidem  futurum. 

-  24,Eun.749:  hanc    tibi   dono   do,   neque   repeto 

pro  illa  quicquam  abs  te  preti. 

-  25,Eun.  163:  num  solus  ille  donadat? 

-  26,Eun.  228 — 30:  hie    quidemst   parasitus    Gnatho 

militis;    ducit    secum    una   uirginem 

dono  huic 

facie  honesta. 

-  27,Eun. 345:  huic  quae  dadast  dono 

-  28,Eun.352:  huc     deductast     ad     meretricem 

Tliaidem;  ei  dono  datast. 

-  29,  Eun.  392—93:  laetast?    —    non   tam   ipso 

quidem 
dono,  quam  abs  te  datum  esse. 

-  30, Eun. 464 — 65:  ubi    uis    dona   tibi   adsunt     m 

a  Phaedria.  m 

-  31, Eun. 468:  pepulchra  credo  dona,  aut  nostrum 

similia. 

-  32, Eun. 564:  hodie  quaedamst  ei  dona  data 

[uirgo]. 

-  33,  Eun.  651:  in'  liinc  quo  dignu's  cum  donis  tuis. 

-  34, Eun. 654:  uirginem,  erae  quam  dono  dederat 
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XIX35, Henut.  1050:         mea  bona  ut  dem  Bacchidi  dona 
soieiis. 

-  :{(),  Eun.  135:  einit  eam  dono  mihi. 

-  ;{7,  Eun.  982 — 83:  emit  quendam  Phaedria 

eunuchum,   quem   dono  huic   daret. 

-  :58,  IMi.  94G — 47:      missum  to  facimus 

argentuiiiquodhabescondonamuste. 

-  39,  P  h.  267:  tradunt  operas  m  u  t  u  a  8. 

.    40,  lleaut. 601 — 03:    huice   drachumarum   haec   argenti 

iiiille  dedcrat  mutuom. 
ea     inortuast,     rcliquit     filiam 

adulcscentulam; 
ea  relicta  huic.  arra bonist  pro  Ulo 

argento. 
.    41,Heaut.791 — 95:  dixi  de  argento  quod  ista  debet 

Bacchidi. 
id  nunc  reddendumst  illi.  neque 

tu  scilicet 
illuc  confugies:  quid  mea?  num  mihi 

datumst? 
num  iussi?  num  illa  oppignerare 

filiam 
meam  m  e  i  n  u  i  t  o  potuiL 

-  42, Ad. 369 — 70:         argcntum  adnumerauit  ilico, 

dedit    praeterea    in    sumptum   dimi- 
dium  minae. 

-  43, Ad. 406:  ut  numerabatur  forte  argentum 

[pretiumj 

-  44, Ad. 915:  dinumeret      ille      Babylo     uiginti 

minas. 

-  45,Ph.859:  ut  modo  argentum  tibi  dedimus 

apud  forum. 

-  46, Ph. 888 — 89:      nam    idem    hoc    argentum    ita    ut 

datumst  ingratiis 
ei  da  tum  erit. 

-  47, Ad. 977:  postremo  a  me  argenti  quantist 

sumito. 

-  48,  Ph.  299 — 301:    non  ratio  uerum  argentum  deerat 

—  sumeret 
alicunde   —  alicunde?  nil  est  dictu 
facilius. 
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—    postremo,    si    nullo    alio    pacto, 
faenore. 
XIX 49, P h. 493 :  faeneratum  istuc  beneficium  pulcre 

tibi  dices. 

-  50, Ad. 219:  ne  non  tibi  istuc  faeneraret? 

-  51, Ad.  243:  etiam    de    sorte    nunc    uenio   in 

dubium  miser. 

-  52,  Ph.  557 — 58:      quantum    opus    est   tibi  argenti,   lo- 

quere?  —  solae  triginta  minae. 
age  age,  inuentas  reddam. 

-  53,Ph.540:  quid  faciam?  —  inuenias  argen- 

tum.    —    cupio,    sed    id    unde 
edoce. 

-  54, Ph. 796:  iam   illi   datumst   argentum.    — 

curaui  alico. 

-  55,Ph.55^ — 57  adeo  res  redit: 

siquis   quid   reddit,   magna   haben- 
dast  gratia. 

-  56,  Ad.  980 — 82:         huic    aliquid    paulum    prae    manu 

dederis  unde  utatur;  reddet  tibi 

cito. 
reddam  hercle,  do  modo 

-  57,  P  h.  633—35 :  die  quid  uis  d  a  r  i 

tibi  in  manum,  ut  erus  his  desistat 

litibus: 
haec   hinc   facessat,   tu  molestus  ne 

sies? 

-  58,Eun.  792 — 93:   Thais    primum    hoc    mihi    responde: 

quom    tibi    do    istam    uirginem, 
dixtin  hos  mihi  dies  soli  dare  te? 
796:  Pamphilam  ergo  huc  redde, 

nisi  si  mauis  ui  eripi. 
798:  quid   tu  tibi  uis?   ego   non   tangara 

[cf.808— 10:]  meam? 

-  59,Ph.  645 — 76:  Phormio  hat  sich  bereit  erklärt  gegen 
Zahlung  von  30  Minen  seine  Schutzbefohlene  zu  ehelichen, 
wodurch  anderweite  Heirathsansprüche  derselben  erlöschen; 
angenommen: 

692 — 93:   Phormio  dotem  si  accipiet,  uxor  du- 
cendast  domum. 
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694 — 90:     ceteruni    (luom    ar{^Dtum    repetent, 
nosira  causa 
scilicet  in  neniom  potius  ibit. 
(599 — 700:  iam  si  argentum  acceperit,  dnriMwI.ist 
ijxor,  ut  ais,  concedo. 
N:i('h  «lor  Zrihluiig  fortlorn  die  (Jeprellten  das  fJeld  y.uiutK. 
897 — 99:   nunc  conueniundus  Phormiost,  priuB 
quam  dilapidat 
nostras  tri{i:inta  minas,  ut  auferamus. 
Im   fol[,'endtMi   wci^jfort    lliormio  die   Herausgabe  dw   (leides, 
erklärt   sich   dagegen   fortwährend   bereit  zur   Erfüllung  der 
seinerseits   übernommenen    Verpilichtung;   es  kommt  bis  zur 
Injusvükation.   doch    wird    ihm   schliesslich   das    Hmpfangene 
belassen,  aus  Furcht  vor  weiteren  Indiskretionen. 
XIX CO, Ad. 801 — 02:       mihi    idem    ius   aequomst   esse   quod 
mecumst  tibi: 
quando  ego  tuom  non  curo.  ne 
cura  meum. 

-  61, Ad.  15)5:  nunc   uidc    utrum   uis:  argentuni  ac- 

( ipn. .     au     <  ausam    meditari 
tuani. 

-  62, PH. 935 — 36:  quin    tu    mihi    argentum 

cedo. 
—  mihi  uero  uxorem  tu  cedo. 

-  63,  Ph.  857:  quin  tu  hinc  pollicitationes  auf  er,  et 

quod  fers  cedo. 

-  (>4, Ph. 335 — 36:  sapiunt,  mea  sententia, 

pro    maleficio    si    beneficium    nolunt 
reddere. 

-  65, Ph. 413 — 14:  item      ut      meretricem      ubi 

abusus  sis, 
mercedem  dare  lex   iubet  ei 
atque  amittere 

-  6G,Ph.538:  quoni  opus  est,  beneficium  rur- 

sum  ei  experimur  reddere. 

-  67, He c. 68 — 69:  abs    te    ut    blanditiis    suis 

quam  minumo  pretio  suara  uolup- 
tatem  expleat. 

-  68,  Ad,  219:  ego    speni    pretio    non 

emo. 
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XIX69,Heaut.605— 06: 


Cliniam  orat  sibi  uti  id 
nunc  det;  illam  illi  tarnen 
post  d  a  t  u  r  a  m.  mille  nummum  poscit. 


-    70, Caecilius  Statins  II:    ad   amicos    curret   mutu- 
atum. 
Zu  vergleichen  noch:  zun^  credere  committere  commendare 
1 1—12,  (fides),  zu  58,  XIV  6—8  (eripere). 

XX.  Contratti  consensuali: 
emere,  uendere,  mercari,  dies  praestituta;  locitare;  mandare. 


XXl,Eun.20: 
-  2,Hec.56— 57: 


.  3,  Ad.  617 

-  4, Ad. 800 

-  5, Ad. 225 


6,  Ad.  229—33: 


postquam  aediles  emerunt. 

ut  discere 
nouas  expediat  posthac pretio  emptas 

meo. 
credit  mihi  me  psaltriam  hanc  emifeße 
quor  emis  amicam  Micio? 
coemisse  hinc   quae  illuc  ueheres 

multa,  nauem  conductam. 

emptae  mulieres 
complures,   et    item   hinc   alia   quae 

porto  Cyprum. 


maxumumst. 
nunc  si  hoc  omitto  ac  tum  agam  ubi 

illinc  rediero, 
nil,  est,  refrixerit  res. 
7,Eun. 74 — 75:         quid  agas?  nisi  ut  te  redimas  cap- 

tum  quam  queas 
minumo.  si  nequeas  paululo,  at  quanti 

queas, 

8,  Eun.  114 — 15:       mercator  hoc  addebat:  e  praedonibus 

unde  emerat,  se  audisse  abreptam 
e  Sunio. 

9,  Ph.  510 — 13:  Pamphilam  meam  uendidit 

uendidit.  —  quam  indignum  facinus, 
ancillam  aere   emptam   meo. 

—  nequeo  exorare  ut  me  maneat,  et 
cum  illo  ut  mutet  fidem, 

triduom  hoc  dum  id  . . .  argentum 
aufero. 
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XXIOJ»  11.523— 26: 


ILlMi.  531—33: 


t2,Ph.829— 30: 


1.1,  Ell n.  1()7— ()!»: 


-    14,Eun.569— 70: 


15,Eun.691— 92: 


16,Eun.982— 84: 


17,Eun.l32— 35: 


ego    81  satis  commomini,  tibi  (|ui 
demst  oüin  dies, 
quum  ad  dare»  huic,  praestituta. 

—  factum.    —   num  ego   istuc 
negü? 

—    iain   <»a   praeteriit?   —   non, 

ueruin    haec    ei    antecessit.    — 

nun  pudct 

uanitatis?  —  minume,  dum  ob  rem. 

sed     utut     haec     sunt,     tarnen    hoc 

faciani:  cras  nianeargentumniihi 

nüles  dare  »e  dixit;   m   mihi  prior 

tu  attuleris,  Phaedria, 
nii'a    \i"^o   utar,   ut  sit  potior   qni 

prior  ad  danduin  sit. 
argen  tum  accepi,  tradidi  lenoni; 

abduxi  mulierem. 
curaui  ut  propria  Phaedria  potiretur; 

nnm  emissast  manu. 

eunuohum  dixti  uelle  te, 
«liiia  Mtlae  utunturhisreginae;  repperi. 
heri  minas  uiginti  pro  ambobus 

dedi. 
erat   quidam    eunuchus,   quem   mer- 

catus  fuerat  f rater  Thaidi, 
neque  is  deductus  etiam  tum  ad  eam. 
ehe   tu,  emin  ego   te?   —  emisti. 

—  iube  mi  denuo 
respondeat.  —  roga.  —  uenisti  hodie 

ad  nos? 

emit  quendam  Phaedria 
eunuchum,   quem  dono   huic   daret. 

—  quoi?  —  Thaidi.  ' 
emit!  perii  hercle.  quanti  —  uiginti 

rainis. 
is  ubi  esse  hanc  forma  uidet  honesta 

uirginem, 
et  fidibus  scire,  pretium  sperans  ilico 
produeit,    uendit.    forte    fortuna 

adfuit 
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-   19,Heaut.639— 40: 


20,Heaut.609— 11: 


-  21,  Ad.  219: 

-  22, Ad. 200: 

-  23, Ad.  202— 05: 


hie   meus   amicus.    emit    eam   dono 

mihi. 
XX18,Heaut. 92 — 94:   omnis   produxi   ac    uendidi.   in- 

scripsi  ilico 
aedis.    mercedem    quasi    talenta    ad 

quindecim 
coegi.  agrum  hunc  mercatus  sum. 
anui    Uli    prodita    abs    te    filiast 

planissume, 
per  te  uel  uti  quaestum  faceret,  uel 

uti  uaeniret  palam. 

si   redimat   magnum  in- 

esse  in  ea  lucrum 
pro    Menedemo    nunc    tibi    ego 

respondeo: 
„non  emo". 

ego  spem  pretio  non  emo. 
ob  male  facta  haec  tantidem  emp- 

tam  postulat  sibi  tradier, 
age  iam  cupio  modo  si  argentum 

red  dat.  sed  ego  hoc  hariolor: 
ubi  me  dixero  dare  tanti,  testis 

faciet  ilico 
uendidisse  me;  deargento  somnium: 

„mox,  cras  redi." 
id   quoque   possum   ferre,   modo  si 

reddat;   quanquam  iniuriumst. 
qui  tibi  magis  licet  meam  habere, 

pro  qua  ego  argentum  dedi. 
minis   uiginti  tu   illam   emisti?    — 

loqueris.  — 
argenti  tantum  dabitur.  —  quid,  si 

ego   tibi  illam  nolo  uendere? 
coges  me?   —  minume   ....   neque 

uendundam  censeo 
quae  liberast. 
nunc  uide  utrum  uis:  argentum  ac- 

cipere,  an 

utut    haec    sunt    acta,   potius    quam 

litis  sequar 


24,  Ad.  179: 

25,  Ad.  191— 95: 


Ad.  248—49: 


I 
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XX27,Hec.7: 

.  28,Eun.390: 
.  29,Ad.r)(;(): 
-  30,Ad.9ü7: 


.   :U,A (1.949—50: 


32,  Eun.2ü8: 

33,  rh.  (588—89: 

34,  Ad.  372: 


meum  mihi  reddatur,  saltem  quanti 

emptast. 
ut  iterum  posset  uendere. 
nunqiiara  defugio  auctoritatem. 
mo  inipulsore  h:ine  o mp tarn  esse ait. 
in    psaltria    hac    oinunda   hie    ad- 

iutor  fuit. 


agelli  est  hie  sub  urbe  paulum,  quod 

locitas  foras; 
huic  dcmusqui  fruatur. 
satini  hoc  mandatumBt  tibi. 
si  (juid  uelii^,  huic  man  des. 
huic  m  a  n  d  e  s  si  quid  recte  c  u  r  a  t  u  m 

uelis. 


.  35,L. PomponiusBononiensislöS:  quidam  apud  forum 
praescnte   testibus   mihi   uen- 

didit. 
-  36,ideml20:  decipit  uicinos,  quod  colendum  eon- 

duxit  comest. 

XXL  Delltti; 
ttberhanpt   widerrechtliches  Thun;   dicain   sribere. 


XXIl,Ph.374 

-  2,Ad.lG4 

-  3,Ph.787 


-  4, Ad. 348—49: 

-  5,Eun.980: 

-  6,  Ad.  162—63: 

-  7,Ad.  165—66: 


bonorum  extortor,  leg  um  contortor. 
quod  mihi  re  male  feceris. 
minus    queo    uiri    culpa    quam    me 

dignumst. 

ego  conscia  mihi  sum,  a  me  cul- 

pam  esse  hanc  procul, 
neque     pretium     neque     rem    ullam 

intercessisse     illa    aut    me     in- 

dignam. 
quicquid  huius  factumst,  culpa  non 

factumst  mea. 
tu    quot    te    posterius    purges,    hanc 

iniuriam  mihi  noUe 
factam  esse. 
indignum 
te  esse  iniuria  hac,  indignis  quem 

ego  sim  acceptus  modis. 
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XXI 8,  Ph.  983—85;  una  iniuriast 

tecum.  —  lege  agito  ergo.  —  al- 
terast tecum  Chremes. 
—  rape  hunc.   —  sie  agitis?  enim 
uero  uocest  opus. 

-  9, He c.  253:  si    quid    est    peccatum    a    nobis, 

profer. 

-  lOjEun. 27 — 28:      si  id  est  peccatum,  peccatum  im- 

prudentiast 
>  poetae,    non    quo    furtum   facere 
studuerit. 

-  ll,Eun. 809:  .  ,  hie   furti    se   adligat    [liberam 

quasi  seruam  tangendo]. 

-  12, Ph. 322— 23:  uti...ex  crimine  hoc 

Antiphonem  eripiam. 

-  13,  Ad.  686^ — 87:       uirginem  uitiasti,  quam  te  non 

ius  fuit  tangere, 
iam  id  p  e  c  c  c  a  t  u  m  magnum,  magnum 
at  humanum  tarnen. 

-  14, Eun. 807:  ne  uim  facias  ullam  in  illam. 

-  15,  Ph.  1038 — 39:      ego     minas     triginta     ab     illo     per 

fallaciam  abstuli; 
eas  dedi  tuo  gnato,  is  pro  sua  amica 
lenoni  dedit. 

-  16, An dr. 316:  ut  te  arbitretur  sibi  paratum  moe- 

chum,  si  illam  duxerit. 

-  17,  Eun.  955 — 57:  conligauit  primum  eum 

miseris  modis 


nunc    minatur    porro    sese   id 
quod  moechis  solet. 
18, Eun. 960 — 61:    quis    homo   pro   moecho   unquam 
uidit  in  domo  meretricia 
prendi  quemquam. 
19, Eun. 992 — 93:     hunc  pro  moecho  postea 

comprendere  intus  et  constrinxere. 
20,  Ph.  626— 27:       an  legibus 

daturum     poenas     dices,     si     illam 
eiecerit? 
21,Ph.  725:  uolo    ipsius    uoluntate    fieri,    ne    se 

eiectam  praedicet. 
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XXI22,  Ph.  438 — 39:       si    tu     ilhun    attigeris    secus    quam 
(lignunist  liberam, 
die  am  tibi  inpingam  grandem. 

-  23,  Ph.  ()G8:  «esccntas  proinde  scribito  iam  mihi 

dicas. 

-  24, Ph. 329:  enumquam  iniuriarum  audisti  milil 

Script  am  dicam? 

-  25,  Fab.  pall.  imtrii.  .)<:  ubicitur  crimen  capitis. 

-  20,  PubliliiSyrisent.  71:  beno  perdit  nummos     iudici 

«luom  dat  oocens. 

XXII.  i*rorodura. 

Mafflütrato  luoico  e  tcmpo  della  clarladlalone; 

ab«r  auch  ludioium.  ludiroh.  arbitrl.  reraprratore«. 

XXTTI   Fiin.li) — 20:       quam  nunc  acturi  .sumu.s 

Menandri  Eunuchum,  postquam  aedi- 
ies  emerunt. 

-  2, Ph. 275:  nostran  ea  culpa  est  an  iudicum? 

-  3,  Ph.  270 — 80:        an  quisquam   iudex   est   qui   possit 

noscere 
tua   iusta,  ubi  tute  uerbum  non  re- 
spondeas? 

-  4,  Ph.399 — 400:      dihicide  expediui  quibus  me  oportuit 

iudicibus. 

-  5, Ad  123:  aut   desine,   aut   cedo   quemuis   ar- 

bitrum. 

-  6, Heaut90 — 92:    uicini     nostri     hie    ambigunt     de 

finibus, 
me  cepere  arbitrum.  ibo,  ac  dicam, 

ut  dixerani 
operam  daturum  me  hodie  non  posse 
eis  dare. 
99:   dissolui    me,    otiosus    operam    ut 
darem  tibi. 

XX^II.  Procedimento. 

Bei  Costa  die  einzelnen  Leglsactionen, 

Orundzügre   des   Formularprozesses;  sponslo    praeiudlcialis. 

XXIII 1, P h. 984:  lege  agito  ergo  [iniuriarum]. 
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XXni2,Ph.450— 51:      quod  te  absente  hie  filius 

egit,    restitui  in   integrum    ae- 
quomst  et  bonum. 


-  3,PubliliiSyrisent.  194;  graue  praeiudicium  est 

quod  iudicium  non  habet. 

XXIY.  Introduzione  al  giudizio  e  svolgimento  di  esso; 

überhaupt  gerichtliches  Verfahren  und  Rechtsfolgen  desselben, 

insbesondere:  ins  persequi,  Utes,  in  ius  nocatio,  causam  dicere 

aduocati,  aio  nego,  fateri; 

richterliche   Thätigkeit,  sententia,   Execution;   Consumption. 

XXIV  l,Ph.  407 — 10:      etsi    mihi   facta    iniuriast,    uerum 

tamen 

potius     quam     litis    secter,    aut 

quam  te  audiam, 
itidem  ut  cognata  si  sit,  id  quod  lex 

iubet 
dotis    dare;    abduce    hanc,   minas 
accipe  quinque. 

-  2,Ph.411 — 12:      num  iniquom  postulo? 

an    ne    hoc    quidem    ego    adipiscar 
quod  ius  publicomst? 

-  3,Ad.201:  suom  ius  postulat. 

4,  Ad.  51 — 52:        non  necesse  habeo  omnia 
pro  meo  iure  agere. 

-  5, Ad.  163:  crede    hoc,    ego    meum    ius    per- 

sequar. 

-  6,Eun. 734:  lites  factae  sunt  inter  eos  maxumae. 

-  7, He c.  180 — 81:    neque  lites  ullae  inter  eas,  postu- 

latio 
numquam. 

-  8,  Ad.  792:  paratae  lites,  succurrendumst. 

-  9, Ph.  133:  mihi  paratae  lites;  quid  mea? 

-  10,Ph.  219:  tu  iara  litis  audies. 

-  ll,Ph.  408:  potius  quam  litis  secter  [minas  quin- 

que accipe] 

-  12,Ph.  623:  erus  liberalis  est  et  fugitans  litium. 

-  13,Ph.634:  ut  erus  his  desistat  litibus. 

-  14,  An dr.  745:       quid  turbaest  apud  forum?  quid  illi 

hominum  litigant? 
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XXIV15,Andr.858:  cum  illa  litigat. 

10,  Andr.  ()H9:       adcamne    ad    eum    at    cum    eo 

iniuriam  haue  expostulem? 
-      17,Ad.  12:{:  postrcmo,  aut  desine,  aut  cedo  quem- 

iiirt  arbitrum. 


18,Ph.  935 — 36:  quin  tu  mihi  argentum  cedo  — 

mihi  uero  uxorem  tu  cedo  —  in  iuR 

ambula. 

l9,Ph. 981 — 85:    in   ius   eamus   —   in   iua?   huc,   si 

quid  lubet.  — 

adscquerc;  retine  dum  ego  huc  Benioft 

euoco.  — 
enim   nequeo  solus;  adcurre  —  una 

iniuriast 
tecum.  —  lege  agito  ergo. — alterast 

tecum  Chremes  — 
rape  hunc. 
20,  i'h.  988:  nisi     sequitur     pugnos     in     uentrem 

ingere. 
21.Eun.  7(18:  si    uim   facies,    in    ius   du  cito   ho- 

minem. 


22, Ph.  129:  ad  iudices  ueniemus. 

23,Heaut. pr.  11 — 12:     oratorem    esse    uoluit    me, 
non  prologum; 
uostrum  iudicium  fecit. 
25:  arbitrium     uostrum,    uoetra    exi- 
stimatio 
ualebit 
24,  Eun.  338 — 40:  cras  est  mihi 

iudicium ut  diligenter  nunties 

patri,  aduocatus  mane  mihi  esse  ut 
meminerit. 
25, Ad. 676 — 77:    ridiculum:  aduorsum  illum  causam 
dicerem, 
quoi  ueneram  aduocatus. 
26,  Ph.  272:  non  causam  dico,  quin  quod meritus 

Sit  ferat. 
27,Ph.266 — 67:    hie  in  noxiast,  ille  ad  dicendam 
causam  adest. 
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quom    illest    hie    praestost;    tradunt 

operas  mutuas. 
uicissim  partis  tuas  acturust. 
XXIV28,Ph. 835— 36:    te  suas  rogauit  rursura  ut  ageres, 

causam  ut  pro  se  diceres. 

-  29,  E  u  n.  763 — 64:  transcurro  ad  forum, 

uolo    ego    adesse    hie    aduoeatos 
nobis  in  turba  hac. 

-  30,Ad.  645— 46:    amieus   quidam   me   a  foro   abduxit 

modo, 
huc  aduocatum  sibi. 

-  31,Ph.312 — 14:  ibo  ad  forum  atque  aliquot 

amicos  aduoeabo,  ad  rem  qui  ad- 

sient, 
ut    ne    inparatus    sim    si    adueniat 

Phormio. 

-  32,Heaut.354:     quasi  istie  mea  res  minor  agatur 

quam  tua. 

-  33, P h. 272:  non  eausamdico, quin quod meritus 

Sit  ferat. 

-  34,  Ph.  399 — 401:  dilucide  expediui  quibus  me  oportuit 

iudieibus;  tum  id  si  falsum  fuerat, 

filius 
quor  non  refellit? 

-  35,Ph. 279 — 80:    an  quisquam  iudex  est,  qui  possit 

noscere 
tua    iusta,    ubi    tute    uerbum    non 
respondeas. 

-  36,Ph. 282 — 83:    postquam  ad  iudices 

uentumst,  non  potuit  cogitata  proloqui 

-  37,Ph.236 — 38:    „inuitus    feci,    lex    coegit"    audio 

fateor 

uerum    scientem    tacitum    causam 

tradere  aduorsariis, 
etiamne  id  lex  coegit? 

-  38,Ph.  132:  eum   tu   horum   nil   refeiles,   uincam 

scilicet. 

-  39,Eun.prol.  10:  causam  dicere 

prius    unde    petitur,    aurum   qua   re 
/  Sit  suom, 

quam  illic  qui  petit. 
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XXIV  40,  P  h.  224—26:    meministin  olim  ut  fuerat  uostra  oratio 
in  re  incipiunda  ad  defendendam 

n  o  X  i  ;i  rn : 
iustam    illnm    causam,    facilem,    uin- 

cibilem,  optumam. 

-  41,  Ph.  383:  ego  me  nepo;  tu  qui  ai»  redigfe  in 

memoriam. 
•     42,  Ad.^MT  i  intitias  jbit,  testis  mecum es anulua 

quem  aniiserat. 

-  43,  Eun.713— 14:non  potest 

sinr  malo  fateri,  uideo.  sequer  hac. 
modo  ait  modo  negat. 

-  44,  Heaut.  r»l4:  peccaui,  fateor,  uincor. 

-  45,  Ad.  pr.  4:  indicio  de  sese  ipse  erit,  uos  iudices. 
tn,  Andr. 810 — 12:  nunc  me  hospitem 

litis  sequi,  quam  id  mihi  sit  facile 

atque  utile, 
aliorum    exerapla   commonent;   simul 
arbitror 
iam  aliquem  esse  amicum  et  defen- 
sorem  ei. 

-  47,  Ad. 566 — 67:  quia    miseram    mulierem    et 

me  s  e  r  u  o  1  u  m . 
qui  referire  non  audebam,  uicit. 

-  48,Ph.292 — 93:    seruom  hominem  causam  ora  r» 

leges  non  sinunt; 
neque  testimonii  dictio  est. 

-  49.  Heant.213:     quam    iniqui    sunt    patres    in    omnis 

adulcscentis  iudices. 
50.  Hea  u  1.802:     tu  es  iudex;  ne  quid  accusandu5 
sis  uide. 

-  51,Ph.  273 — 75:    sed  si  quis  forte   malitia  fretus  sua 

insidias  nostrae  fecit  adulescentiae 
ac  uicit,  nostranculpaeast  an  iudi  cum? 

-  52, Ph. 483:  nam   eius    per   unam,    ut   audio,   aut 

uiuam  aut  moriar  sententiam. 

-  53, He c.  255:         te  iudice  ipso. 

-  54,  P  h.  1045 — 46:  eius  i  u  d  i  c  i  o  permitto  omnia 

quod  is  iubebit  faciam. 
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XXIV 55, Ph.  1055:  iudex  noster. 

-     56,  Ad.  955 — 60:    mea  quidem  sententia 

iudico    Syrum   fieri   esse   aequom 
liberum. 
.     57, Ph. 276—77:    [iudices]    qui    saepe    propter    inui- 
diam  adimunt  diuiti, 
aut    propter    misericordiam    addunt 
,  pauperi. 


58,Ph.  695— 96:    quom  argentum  repetent,  nostra 
causa  scilicet 
in  neruom  potius  ibit. 
59, Ph. 333— 34:    mihi  sciunt  nil  esse,  dices,  ducent 
damnatum  domum; 
alere  nolunt  hominem  edacem  etc. 


60,Ph.  402 — 06:    at  tu,  qui  sapiens  es,  magistratus  adi, 
iudicium  de  ea  causa  alterum  ut 

reddant  tibi; 
quandoquidem  solus  regnas,  et  soli  licet 
hie  de  eadem  causa  bis  iudicium 
apiscier. 
61,Ph.419:  actum,  aiunt,  ne  agas. 


-  62,  F  a  b.  p  a  1 1.  incerti  56 — 57:  tutare  amici  causam  potis 

es,  suscipe. 
obicitur  crimen  capitis,  purga  fortiter. 

-  63,Nonius52:      cur  istuc  uadimonio  assum?  uesti- 

mento  uesceris. 
.     64,idemll5:         quanti  addictus?  —  mille  num- 
mum  —  nihil  addo,  ducas  licet. 


-  65,PubliliiSyrisent.254:  in  iudicando  criminosa 

est  celeritas. 

-  66,      —      257:    iudex  damnatur  cum  nocens  ab- 

soluitur. 

-  67,      —      355:    manifesta  causa  secum  habet  sen- 

tentiam. 

-  68,      —      614:    se  damnat  iudex  innocentem  qui 

opprimit. 
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(bedanken  und  Interessenkreis  ihrer  Zeit. 

Kino  Sammlung  wie  die  vorstehende  darf  nicht  als  Surro- 
gat des  Werkes  dienen,  aus  dem  sie  entnommen.  Ueberall  ist 
es  sohnöder  Missbraucii  die  einzehie  Stelle  aus  ihrem  Zu- 
sammenhange zu  reissen,  und  dann  für  sich  allein  auszupressen 
bis  auf  den  letzten  Trojjfen.  Ich  würde  dawider  nicht  so  heftig 
eifern,  wenn  mir  nicht  verschiedene  Beispiele  unliebsamster 
Art  vor  Augen  stünden.  X  hat  eine  Stelle  keineswegs  selbst 
entdeckt,  findet  sie  bei  Y  gelegentlich  citirt,  und  gedenkt  nun 
sie  anders  aLs  dieser  zu  verwenden.  Da  wird  an  jedem  Wort, 
an  jedem  Buchstaben  herumgedeutelt,  bis  das,  was  Y  nicht 
erseiien  hat  und  was  X  sucht,  erfunden  ist.  Minutiöse  scharf- 
sinnige Arbeit,  die  ihrer  Bewunderer  gewiss  sein  mag,  und 
hei  der  nur  zwei  Hauptsachen  aiLsser  Acht  gelassen  sind:  die 
Unsicherheit  der  Ueberlieferung  betreffs  aller  Details;  und 
der  Zusammenhang  dieser  Stelle  mit  ihrer  ganzen  Umgebung» 
(1.  h.  der  Schlüssel  zu  dem  Sinne,  den  der  Autor  in  die  Worte 
u'elegt  wissen  wollte. 

So  sind  namentlich  Komikerstellcn  ausser  dem  Zusammen- 
hange eigentlich  gar  nicht  zu  verstehen.  Wir  müssen  den 
^Mnzen  Verlauf  der  Fabel,  den  Sprecher  und  die  Situation,  in 
welcher  er  sich  eben  befindet,  kennen,  um  ein  Ohr  zu  haben 
für  das  was  gemeint  ist.  Das  zeigt  sich  zum  besten,  wenn  wir 
von  Plautus  und  Terenz  weg  auf  die  kleinen  von  Ribbeck 
iresammelten  Fragmente  blicken;  sofort  überkommt  uns  ein  Ge- 
fühl der  Unsicherheit,  ist  das  so  oder  sti,  ernst  oder  scherzhaft 
ücsprochen?  bei  der  Kleinheit  des  überlieferten  Stückes  sind 
solche  Fragen  gar  nicht  zu  entscheiden. 

Costa  sagt  einmal,  wir  sähen  bei  Plautus  mancherlei 
Dinge  von  juristischer  Bedeutung  geschehen  (Thatbestände), 
erführen  dann  aber  nichts  von  ihren  rechtlichen  Folgen.  Das 
trifft  häufig,  aber  keineswegs  überall  zu,  bei  Terenz  wie  bei 
Plautus;  bisweilen  treten  umgekehrt  uns  die  Rechtsfolgen 
(z.  B.  Stellung  der  Ehegatten  zu  einander,  der  Eltern  zu 
ihren  Kindern,  Herren  zu  den  Sclaven)  vor  die  Augen,  ohne 
dass  wir  das  Zustandekommen  (z.  B.  den  Adoptionsact  in  den 
Adelphi)  mitangesehen;  in  einigen  glücklichsten  Fällen  erscheinen 
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aber  auch  Thatbestand  und  sichtbare  Spuren  der  Rechtsfolgen 
vor  uns.  Dass  wir  mit  alledem  äusserst  vorsichtig  umzugehen 
haben,  wenn  wir  ein  Bild  des  Römischen  Rechtslebens  daheraus 
zu  entwickeln  trachten,  wer  wird  das  leugnen. 

Bei  Plautus  und  Terenz  bestehen  theils  die  gleichen 
Schwierigkeiten,  theils  besondere  bei  jedem  von  beiden.  Die 
uns  erhaltenen  Plautinischen  Stücke  ;sind  nach  des  Dichters  Tode 
überarbeitet  worden,  dann  kamen  die  Versehen  der  Abschreiber 
hinzu,  endlich  ist  der  Text  von  Philologen  reconstruirt  und,  da 
die  Handschriften  viel  zu  wünschen  lassen,  im  ganzen  ziemhch 
frei.  Paradox  gesprochen,  wissen  wir  bei  keinem  Worte  zu- 
verlässig, ob  Plautus  das  also  geschrieben.  Thatsächlich  ist  daß 
alles  aber  doch  nicht  gar  so  schlimm:  was  die  Ueberarbeiter 
eingeschoben  haben  könnten,  wäre  nicht  weniger  römisch  als 
das  von  Plautus  selber  Stammende,  und  was  die  Schreiber 
verbrochen  und  die  Editoren  verfehlt  haben,  das  pflegt  sich 
erfahrungsmässig  innerhalb  gewisser  Schranken  zu  halten.  Wir 
werden  vielen  Stellen  etwas,  nur  keiner  allzuviel,  glauben 
dürfen;  so  dass  man  sich  bescheiden  muss,  breite  Bilder  mit 
einigermassen  verwaschenen  Umrissen  zu  erhalten.  Bei  Terenz 
wissen  wir  von  solchen  Ueberarbeitungen  weniger,  auch  gilt 
die  Ueberlieferung  für  besser;  die  Wahrscheinlichkeit  der 
Echtheit  ist  darum  hier  um  einiges  grösser,  dagegen  fehlt 
es  an  einer  anderen  Ecke. 

Wenn  wir  Plautus  lind  Terenz  gänzlich  unverändert  vor 
uns  sähen,  wieviel  dürften  wir  ihnen  dann  glauben?  Hier 
gehen  bekanntlich,  Costa  berichtet  eingehend  darüber,  die 
Meinungen  weit  auseinander.  Beide  haben,  wie  wir  wissen, 
griechische  Vorlagen  benutzt,  waren  ihre  Arbeiten  „nach  dem 
Griechischen  des  . . .",  oder  „übersetzt  aus  dem  Griechischen"? 
Leider  liegen  die  Muster  nicht  mehr  vor,  die  minimalen 
Fetzen  davon  die  auf  uns  gekommen  sind,  reichen  zur  Be- 
antwortung der  Frage  entschieden  nicht  aus.  Einigen  Anhalt 
dagegen  giebt  Terenz,  der  in  den  Prologen  sich  g'ern  seiner 
Treue  in  der  Wiedergabe  berühmt,  namentlich  Ad.  11:  „uerbum 
de  uerbo  expressum  extulit".  Ebenso  getreu  waren  also  seine 
früheren  „Uebersetzungen"  wohl  auch  nicht  gewesen,  und  konnten 
das  auch  zumal  da  nicht  sein,  wo  er  zwei  griechische  Stücke 
zu  einem  römischen  verschmolz. 
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Uebrigens  geht  die  herrschende  Meinung  gewiss  mit  Recht 
dahin,  das.s  Plautus  bei  seinen  Uebert ragungen  noch  viel  freier 
verfahren  sei.  IMautus  und  Terenz  sind  von  einander  weit 
verschiedene  Gesellen.  Jener  der  richtige  Komische  Bummler, 
„ganiin  de  Uoine",  der  in  all  den  Löchern  und  Winkeln  selber 
gesteckt,  mit  all  dem  Lumpenpack  selber  verkehrt  hat,  das 
er  in  heller  Lebensfreude  so  drastisch  zu  schildern  weiss.  Ein 
grober,  vielleicht  auch  etwas  schmutziger  Kerl,  ohne  höhere 
Aspirationen,  aber  von  seltener  komischer  Kraft.  Vielfach 
erscheinen  seine  t>tücke  geradezu  angethan,  die  Natur  de» 
Komischen  aus  ihnen  zu  demonstriren.  Terenz  ist  bei  weitem 
gebildeter,  gesitteter,  aber  nichts  weniger  als  ein  Original- 
genie. Terenz  mag  von  den  Besten  seiner  Zeit  in  ihre  Kreise 
gezogen  sein,  sein  ganzes  Fühlen  und  Kmptlnden  steht  uoa 
Modernen  um  vieles  näher,  gleichwohl  werden  wir  begreifen 
müssen,  dass  die  Römer  ilu-en  IMautus  viel  unterhaltender  ge- 
funden. —  Wer  sich  für  beide  interessirt,  dem  empfehle  ich  noch 
besonders  folgenden  Vergleich.  Einmal  bringt  auch  Terenz 
ein  rechtes  Schelmenstück,  Phormio,  der  ganzen  Anlage  nach 
dem  Tseudulus  CurcuUo  u.  s.  w.  wohl  an  die  Seite  zu  Stellen- 
Umgekehrt  hat  Plautus  sich  einmal  Enthaltung  gelobt,  in 
den  Captiui: 

non  pertractate  factust  neque  item  ut  ceterae, 

neque  spurcidici  insunt  uersus  inmemorabiles; 

hie  neque  periurus  lenost  nee  meretrix  mala, 

neque  milis  gloriosus. 
Aber  es  pulsirt  doch  Plautinisches  Lel)en  darin,  wogegen 
Phormio  verglichen  mit  Seinesgleichen  bei  Plautus  ledern  und 
langweilig  verbleibt  wie  sein  Autor.  Nur  in  einer  Beziehung 
haben  Terenz  und  Plautus  doch  die  Rollen  getauscht:  von  allen 
Plautinen  sind"  Captiui  die  juristisch  weitaus  am  wenigsten 
ergiebigen,  wogegen  Phormio  beinah  ebensoviel  juristisch  Inter- 
essantes enthält  wie  ein  gutes  Plautusstück. 

Richtige  Uebersetzungen  zu  liefern  lag  gar  nicht  im  Gebiete 
von  Plautus'  Können,  das  über  „Griechische  Fabeln  mit  römi- 
schem Dialog'"  nicht  hinausragt.  Leider  hilft  solch  ein 
Schlag^vort  häufig  nicht  viel,  .was  zur  Fabel  gehört  und  was 
zum  Dialog  bleibt  oft  fraglich.  Indessen  sehen  wir  in  dem  Laby- 
rinth jetzt  auch  noch  eine  andere  Leitschnur.    Costa  hat 
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die  grosse  Mehrzahl  der  wichtig-steii  Rechtsstellen  aus  Plautus 
systematisch  geordnet  zum  Abdruck  gebracht,  das  Gleiche 
habe  ich  für  Terenz  gethan;  die  beiden  Massen  lassen  sich  also 
mit  relativ  geringer  Mülie  rasch  überschauen.  Nun  sind  wir 
über  das  römische  Recht  jener  Zeit  ohnehin  schon  einiger- 
massen  informirt:  wir  wissen  von  manchem,  dass  es  römisch 
gewesen,  und  dürfen  auch  einiges  Gefühl  dafür  beai^spruchen, 
was  römisch  sein  könnte.  Beherrschten  wir  das  Griechische 
Recht  in  gleicher  Weise,  so  würde  die  Arbeit  bessere  Frucht 
zeitigen;  aber  sie  ist  doch  auch  jetzt  nicht  gänzlich  aussichtslos. 
Fest  überzeugt  bin  ich,  dass  wer  unbefangen  so  Plautus  und 
Terenz  vorüberziehn  lässt,  zu  der  Meinung  gelangen  wird, 
römisches  Rechtsleben  vor  sich  zu  sehn.  Selbstverständlich 
'wird  es  dabei  nicht  ausgeschlossen  sein,  dass  was  hier  als 
römisch  erscheint,  auch  dem  Griechischen,  Athenischen 
Rechte  und  Rechtsleben  entsprechend  gewesen.  Einzelnes 
freilich  ist  zweifellos  unrömisch,  z.  B.  das  „dicam  scribere" 
=  diy^r]v  yQucpeiv,  wenigstens  als  Parteithätigkeit.  Um  einen 
Massstab  zu  gewinnen,  könnte  man  daneben  die  Declamationen 
von  Quinctilian  und  die  von  Seneca  auf  die  Ortsangehörigkeit 
des  in  ihnen  vorgetragenen  Rechts  durchforschen:  viel  weniger 
Römisches  Recht,  manches  das  griechisch  ist  oder  doch 
griechisch  sein  könnte,  und  nicht  weniges,  das  weder 
griechisch  noch  römisch,  vielleicht  rein  von  den  Rhetoren  zu 
Zwecken  der  Uebung  erfundenes  Recht  ist.  Augenscheinlich 
sind  bei  Plautus  und  auch  bei  Terenz  die  Mischungsverhält- 
nisse ganz  andere. 

Völlig  einverstanden  also  damit,  dass  überhaupt  man  die 
Augen  offen  halten  solle  und  berechtigt  sei,  jede  einzelne 
Stelle,  auf  die  Gewicht  zu  legen  sein  könnte,  ernstlich  nach 
ihrer  Herkunft,  genauer  nach  der  Herkunft  des  in  ihr  vor- 
g-etragenen  Rechts  zu  befragen,  halte  ich  jedes  weitergreifende 
Misstrauen,  insonderheit  die  Aufstellung  einer  Präsumption  gegen 
die  Uebereinstimmung  des  hier  Gebotenen  mit  den  Normen  und 
Anschauungen  des  Römischen  Rechtslebens  für  bares  Vorurtheil. 
Und  so  zweifellos  wie  die  grössere  Bedeutung  und  Glaubwürdig- 
keit des  Plautus  als,  Schilderers  Römischer  Sitte  ist,  so  dürfte 
das  Urtheil  von  P.  K  r  ü  g  e  r ,  Gesch.  d.  Quellen  u.  Litt.  d.  R. 
Rs.  S.  77:  „bei  Terenz  ist  der  Anschluss  an  seine  Vorbilder 
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ein  80  enger,  da«»  für  Römische«  Hecht  wenig  TJewinn  aus 
ihm  zu  ziehen  ist",  doch  scliwerlich  zutreffen,  und  vielmehr  die 
Frage  naho  h'geu,  oh  denn  Krüger  je  selbständig  daran  ge- 
gangen, solchen  (Jewinn  aus  Terenz  zu  ziehen. 

Eine  andere  Abwehr  spitzt  sich  weniger  scharf  zu.  .Iii- 
ristische  Behauptungen  fordern  einen  Bewols.  Mir  steht  ein 
lieber  Freund  vor,  der  namentlich  von  V  a  n  g  e  r  o  w  sehen  Be- 
weisführungen wenig  erbaut  zu  «ein  pflegte:  zehn  Argumente 
dafür,  aber  keines  schlägt  durch,  zehn  Nullen  zus;immenaddirt 
machen  wieder  Null.  Dagegen  ist  bekanntlich  der  einzelne 
Pfeil  zerbrechlich,  das  Bündel  fest;  bei  Criminalsachen  oft 
nur  ein  Indicienbeweis  möglich,  der  sich  aus  tausend  kleinen 
Stücken  zus;unmensetzt,  von  denen  jedes  einzelne  für  sich, 
ohne  die  Unterstützung  seitens  der  übrigen  geradezu  nichts 
ergeben  würde.  Man  wird  also  doch  wohl  unterscheiden 
müssen,  wie  das  auch  die  correctesten  unter  allen  wissenschaft- 
lichen Disciplinen  anerkennen.  Astronomische  Beobachtungen 
einer  Sonneiiliiisterniss.  eine«  Venusdurcligangs  u.8.  w.  stimmen 
nie  vollständig  unter  sich  überein,  keine  erweist  sich  als  gänz- 
lich fehlerfrei;  aber  statt  der  Folgerung:  da  alle  falsch  sind, 
wissen  wir  gar  nichts,  wird  sogar  die  Mathematik  herange- 
zogen, das  approximative  Ergebniss  zahlenmä^ssig  festzustellen. 
Was  ich  Costa  vorher  zum  Vorwurf  gemacht,  trifft  die  Mehr- 
zahl von  uns  Juristen:  wir  sind  zu  wenig  geübt  in  der  ars 
nesciendi,  zu  wenig  bekannt  mit  der  Art  und  den  Cirenzen 
unseres  Wissens.  Auf  viele  Fragen,  die  wir  an  sie  stellen 
möchten,  wo  sie  unseres  Ermessens  Bescheid  gewusst  haben 
müssen,  geben  Plautus  und  Terenz  uns  keine,  auf  andere  un- 
bestimmte Antwort.  Hier  erfahren  wir  durchaus  nicht  Alles, 
aber  auch  nicht  Nichts;  es  bleibt  uns  die  Aufgabe,  aus 
der  Masse  des  wenig  scharf  Begrenzten  und  scheinbar  Ver- 
tliessenden  den  festen  Kern  herauszuschälen.  Beispielsweise 
haben  wir  betreffs  des  Zustandekommens  der  Ehen  und  der 
Dotalbestellung  ganz  besonders  der  „dictio  dotis"  viel  zu  fragen. 
Wieder  und  wieder  führen  Plautus  und  Terenz  diese  Dinge  uns  vor, 
freilich  durchweg  in  flotter  auf  nackte  Wiedergabe  der  feineren 
Umrisse  wenig  bedachter  Zeichnung.  So  bleiben  viele  Details, 
die  nicht  uninteressant  für  uns  sein  würden,  uns  unerreichbar; 
aber  wir  lernen  doch  immer  noch  genug;  denn  da  nicht  an- 
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zunehmen,  dass  die  Komiker  etwas  anderes  geschildert  haben 
sollten,  als  was  sie  selber  und  ihr  Publicum  fortdauernd  vor 
Augen  gesehen,  so  sind  wir  voll  berechtigt,  aus  den  ver- 
waschenen, aber  nichtsdestoweniger  mit  einander  harmonirenden 
Bilderchen  die  Grundzüg-e  der  Wirklichkeit  herauszulesen:  so 
wurde  gefreit,  so  abgeschlossen,  so  die  Dos  fest  gemacht. 

Auch  die  Einwürfe,  die  C.  C.  Burckhardt,  zur  Ge- 
schichte der  Locatio  Conductio  S.  6 — 7,  erhebt,  entsprechen 
einer  wirklich  wissenschaftlichen  Methode  der  Forschung 
recht  wenig; 

Moliere,  oder,  das  trifft  besser  zu,  eine  halbwegs  auf 
deutsche  Verhältnisse  zugeschnittene  Bearbeitung 
Molieres  für  die  Erkenntniss  des  Rechts  ihrer  Zeit  zu 
verwerthen,  das  wäre  ein  Analogen  zu  dem,  was  Plautus 
zugemuthet  worden  ist. 
Aber  wäre  es  nicht  correcter  gewesen,  dieser  Behauptung  das 
Experiment  voraufgehen  zu  lassen,  selber  erst  einige  Stücke 
von  Plautus,  und  meinethalb  Terenz,  und  dann  von  Moliere, 
Shakespeare  oder  Kotzebue,  Sardou,  Sudermann  zu  analy- 
siren,  und  das  Verhältniss  ihres  im  weiten  Sinne  des 
Wortes  juristischen  zu  dem  nichtjuristischen  Gehalte  zu  er- 
messen? Shakespeares  Komödie  der  Irrungen  hätte  zur 
Vergleichung  mit  den  Menaechmi  besonders  geeignet  erscheinen 
können:  vielleicht  würde  die  Probe  Burckhardt  einigermassen 
überrascht  haben.  Shakespeare  hat  das  ganze  Schauspiel  mit 
einem  criminalistischen  Roman  umgeben,  der  dem  allzutollen 
Treiben  der  Posse  wehrt,  übrigens  laufen  die  beiden  Fabeln 
grösstentheils  parallel.  Das  Criminalrecht,  das  Sh.  zu  Grunde 
legt,  schmeckt  nach  einem  g^'erade  für  diesen  Fall  hergerichteten 
Phantasiegebilde,  wo  er  dann  mit  Plautus  zusammengeht,  fehlen 
die  Anspielungen  auf  Rechtsdinge  nicht  gänzlich,  aber  sie  sind 
nicht  bloss  selten,  sondern  auch  dürr  und  öde  gegenüber  den 
Griffen,  die  Plautus  ins  volle  Rechtsleben  seiner  Zeit  macht. 
Andererseits  freilich  ist  Shakespeare  unendlich  viel  reicher, 
Gedanken  und  Gefühle  werden  gezeichnet,  wie  sie  dem  mo- 
dernen Menschen  eignen,  mit  dem  Rechte  aber  herzlich  wenig 
zu  thun  haben.  So  frappirt  bei  Plautus  neben  der  Fülle  des 
juristisch  Interessanten  die  Leere  an  alledem,  was  uns  sonst 
zu  interessiren  vermöchte. 
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Im  weiten  Sinne  des  Wortes  juristisch  gefärbt  sind  die 
Koinfklicn  des  IMautus,  und  etwas  weniger  intensiv  auch  die 
von  Tercnz.  Ciewis.s  ist  bei  Theatfrdichtern  nicht  zu  crwarlen, 
dass  sie  viel  (Josetze  citiren,  oder  ihre  Personen  streni?  an  die 
Sprache  der  (Berichte  oder  der  (Jeschäftafornuilare  binden.  Sie 
reden  <lie  Sprache  des  I^'bens  und  sie  schihlern  die  Vorgänge 
des  Lebens,  freilich  mit  Vorliebe,  um  nicht  lang^'eilig*  zu 
werden,  nicht  die  jjanz  alltäglichen;  oder  etwius  j)räciser,  auf 
achtzig  Procent  vom  Trivialen  kommen  zwanzig  (.'uriosa,  dem 
(Janzen  Würze  zu  geben.  Kben  darauf,  ein  unmittelbarer  Ab- 
klatsch des  Privatlebens  in  Rom  zu  sein,  beruht  ihr  unersetz- 
licher Werth  für  die  Rechtsgeschichtc. 

Das  Interesse  für  politische  und  besonders  für  social 
politische  Fragen  g«ing  den  Rttmern  jener  T:vge  gewisslich  nicht 
ab.  Dass  davon  so  wenig  in  ihre  beliebtesten  Schauspiele  ge- 
kommen, mag  mit  dem  geringen  Masse  ihrer  allgemeinen 
poetischen  Begabung'  zusiimmenhängeni  eignes  zu  schafTen  ver- 
mochte man  nicht,  und  fremde  Importen,  wie  namentlich  Aristo- 
j)hanes,  ergaben  von  dem  Selbsterschauten  so  weit  abliegende 
Bilder,  dass  Niemand  daran  (ieschmack  finden  konnte.  Da  war 
es  mit  dem  bürgerlichen  Drama  der  sj)ilteren  Attischen  Ko- 
mödiondichter  schon  ein  ander  Ding:  die  Zustände  ähnelten 
den  heimischen,  und  Plautus  war  ganz  der  Mann  dazu,  den 
dicksten  römischen  Firniss  darüber  zu  schmieren,  der  Zu- 
schauer konnte  isich  in  dem  was  er  s;ih  wie  zu  Hause  fühlen. 
Einzelnen  mochte  der  Schimmer  des  Ausländischen  Abweichen- 
den geradezu  als  etwas  Begehrenswertes,  wenn  nicht  Besseres 
doch  Unterhaltenderes  erscheinen.  Aber  auch  das  allgemeine 
Sittlichkeitsniveau  dürfte  dazumal  nicht  mehr  sehr  viel  höher 
gestanden  haben: 

war'  nicht  das  Völkchen  selbst  schon  lasterhaft, 
des  Lasters  Abbild  könnt'  es  nicht  erbauen. 
Wenn  Cato  bei  seiner  Censur  mit  dem  grossen  und  bei  jeder 
anderen  passenden  oder  unpassenden  Gelegenheit  mit  den 
kleineren  Reinigungsbesen  ein  Fegen  unternimmt,  so  beweist 
das,  dass  Schmutz  vorhanden  gewesen,  aber  nicht  dass  er 
fortgeschafft  worden. 

Seltsam  muthet  uns  das  giezeichnete  römische  Kleinleben 
an,  in  dem  was  es  bewegt  und  dem  was  draussen  bleibt;  scheint 
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es  doch,  als  hätten  für  den  Römer  Interesse  gehabt  nur  die 
Dinge,  die  sich  zu  Geld  abschätzen  lassen,  eine  rechtliche 
Regelung  ertragen  wo  nicht  fordern.  Selbst  die  Liebe  kennt 
unser  Römer  nur  von  ihrer  rein  sinnlichen  Seite,  deren  Be- 
friedigung entweder  gewaltsam  geschieht,  also  durch  ein  Delict, 
oder  durch  Eingehung  des  grossen  Rechtsgeschäfts  der  Ehe, 
oder  durch  allerlei  kleinere  Tausch-  (do  ut  facias)  Geschäfte, 
über  deren  Bestand  und  Rechtsfolgen,  vorzugsweise  bei  aus- 
bleibender Gegenleistung, wir  hübsch  genau  unterrichtet  werden. 
Von  tausend  andern  Fragen,  aus  denen  Shakespeare  Moliere  und 
die  modernen  Dramatiker  ihre  Motive  entnehmen,  gar  nichts; 
dagegen  eine  fortlaufende  Verhandlung  über  das  Mein  und 
Dein,  was  zu  bezahlen  und  wie  das  Geld  hiezu  zu  beschaffen  ist. 

Dass  das  Geistesleben  der  Römer  damals,  -und  nicht  blos 
damals,  ein  relativ  ödes,  richtiger  derb  einseitiges  gewesen, 
wissen  wir  ohnehin.  Aber  auch  ihre  Unterhaltungsmittel  waren 
beschränkt,  während  doch  schon  in|  der  Stadt  Viele  zusammen- 
lagen, die  ihre  Zeit  keineswegs  mehr  bloss  mit  herb  fleissiger 
Arbeit  nach  altvaterischem  Brauch  auszufüllen  gewillt  waren. 
Schauspiele  gab  es  nur  ausnahmsweise,  Cafes  und  Bierhäuser 
gar  nicht,  nicht  einmal  Zeitungen.  Lieben  und  Schlemmen 
ist  nur  mit  grösseren  Unterbrechung'en  auszuhalten,  und  in 
diesen  geht  man  auf  den  Markt,  das  Forum.  Hier  trifft  man 
gute  Bekannte  in  der  gleichen  Zeittödtungsnoth,  aber  wenn 
gerade  keine  Volksversammlung  aufgeführt  wird,  g'erichtliche 
Schaustellungen,  in  iure  oder  in  iudicio.  Bei  der  absoluten 
Oeffentlichkeit  des  Verfahrens  und  der  Zugänglichkeit  so  der 
Richter  wie  der  Magistrate  mit  ihren  Consilien  und  der  Parteien 
mit  ihren  redenden  und  rathenden  Beiständen,  zugleich  eine 
Uebung'  des  eigenen  Scharfsinns,  die  freihch  kostspielig  werden 
kann,  wenn  man  schliesslich  wie  Menaechmus  I  die  Haftung 
als  Praes  übernehmen  muss. 

Also  kein  anderes  Interesse  als  ein  rechtlich  zu  regeln- 
des, keine  bessere  Unterhaltung  als  active  oder  passive  Theil- 
nahme  an  der  „disputatio  fori",  die  offiziell  als  Rechtsquelle 
anerkannt  ist.  Nicht  ganz  so  engherzig  abgeschlossen  er- 
scheint der  Bilderkreis  von  Terenz:  er  hebt  Sentenzen  und 
individualisirt  seine  Personen  besser,  das  ganz  Allg'emeine  und 
das  Besondere  der  Menschenart  ist  ihm  beachtens-  und  dar- 
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^tellungswertli.  Wieviel  aber  hiervon  auf  seine  ei^ne  Rechnung 
komint,  wieviel  von  Menander  übernommen,  werden  wir  kaum 
mit  Sicherheit  ermittehi  können;  übrifjjens  ist  Terenz  kein 
Körner,  seine  Stücke  liaben  durchaus  nicht  alle  gleich  ge- 
falh'n,  und  der  Beifall  hat  nicht  so  lange  angedauert  wie 
bei  Plautus. 

Mit  Recht  hebt  Costa  htrvur,  wie  glücklich  es  sich 
für  uns,  will  }«»gen  unsere  Kenntnis«  der  römischen  lU'cht,«»- 
entwicklung  getroffen,  dass  gerade  diese  Zeiten  Zeichner 
iTcfunden,  deren  Werke  auf  uns  gekommen.  Schon  tagt  der 
zweite  Praetor  in  Rom:  der  Verkehr  mit  den  Peregrinen 
ist  also  ein  völlig  legitumer  geworden,  und  dem  Peregrinen- 
lecht  ist  die  Anerkennung  zu  Rom  selber  innerhalb  an- 
iremessener  Schranken  gesichert.  Aber  auch  für  die  Römer 
allein  reicht  das  altvaterische  Recht  nicht  mehr  aus.  Nach 
<lcn  grossartigen  Leistungen  der  Decemviralgesetzgebung  igt 
den  Römern  der  (Jeschmack  vergangen,  mit  (iesetzgebungs- 
acten  viel  in  die  privaten  Lebensverhältnisse  einzugreifen; 
auch  der  Legisactionenprocess  bildet  zur  Rechtsfortbildung 
keine  sonderlich  bequeme  Handhabe.  Inzwischen  aber  haben 
die  Lebensverhältnisse  selbst  bereits  den  grössten  Aenderungen 
unterlegen.  Rom  ist  nicht  mehr  die  Hauptstadt  eines  mittel- 
grossen Bauernstaats,  ganz  Italien  erkennt  seine  Führer- 
schaft an,  und  seit  dem  zweiten  Punischen  Kriege  hat  es 
in  der  ganzen  Welt  keinen  an  Kräften  gleichen  Rivalen.  Er- 
oberungen und  Handelsbeziehungen  scliaffen  immer  grössere 
Schätze  nach  Rom;  der  erwachenden  Genusslust  ist  kein  Damm 
mehr  zu  ziehn.  Das  Bedürfnis?  neues  Rechts  ist  unabweisbar 
geworden. 

Die  Befriedigung  hat  nicht  ausgestanden,  und  wir  wissen 
zudem,  dass  diesell>e  bewirkt  ist  vornehmlich  von  den  den  Process 
beherrschenden  Potenzen,  Praetoren  und  lureconsulten,  den 
AJlerweltsberathern.  Im  einzelnen  aber  tappen  wir  über  die 
Einführung  dieses  neuen  Rechts  noch  arg  im  Dunkeln.  Wir 
wissen  weder  wann  noch  wie  der  neue  Process  mit  Formeln, 
der  zur  Rechtsfortbildung  so  viel  besser  taugte,  zur  Einführung 
gelangt  ist,  wir  wissen  nichts  über  die  ersten  edict^a  perpetua 
der  Prätoren,  und  von  den  Rechtsgelehrten  auch  nicht  \iel 
mehr  als  dass  „P.  Mucius  et  Brutus  et  Manilius  fundauerunt 
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ius  ciuile",  worin  der  wesentliche  Unterschied  bestanden 
zwischen  diesen  und  ihren  Vorgängern,  wie  das  „ius  ciuile 
fundatum"  älteren  Uebungen  gegenüber  gestanden,  das  mag 
Jeder  sich  ausdeuten  wie  es  ihm  gefällt. 

Aus  dieser  Zeit  nun,  die  der  fruchtbarsten  Rechtsent- 
wickelung unmittelbar  voraufgeht,  sind  uns  nur  drei  verwerth- 
bare  Berichte  von  Augenzeugen  erhalten,  Catos  Werk  de  re 
rustica  und  die  Komödien  von  Plautus  und  Terenz.  Richtig, 
dass  die  letztern  beide  weniger  die  Ansätze  der  Neubildungen, 
als  die  Lebensverhältnisse  schildern;  aus  denen  diese  hervor- 
gehen mussten,  richtig,  dass  alle  drei  mehr  Fragen  an- 
reg'en  als  beantworten.  Unleugbar,  dass  die  wissenschaftliche 
Behandlung  von  so  gestalten  Quellen  mit  besondern  Schwierig- 
keiten zu  kämpfen  hat,  und  nicht  nach  dem  Geschmacke  eines 
Jeden  sein  kann.  Aber  aufrichtigst  wäre  die  Zeit  zu  be- 
dauern, der  das  Verständniss  für  den  verlockenden  Reiz, 
welchen  die  eigenartige  Beschaffenheit  dieses  Materials  auf 
Einzelne  zu  üben  vermag,  gänzlich  abhanden  kommen  sollte. 

D.  Zu  den  TerenzsteUen. 

Näheres  Eingehen  auf  das,  was  etwa  aus  den  hier  zu- 
sammengestellten Terenzversen  zu  entnehmen  sein  könnte,  liegt 
ausser  dem  Plan  dieser  Arbeit;  nur  ein  paar  Puncte  mögen 
gestreift  werden,  weil  sie  mit  älteren  Ausführungen  von  mir 
zu  thun  haben. 

Ich  hatte  gesagt,  in  den  erhaltenen  Plautusstücken  fänden 
wir  den  Praetor,  überhaupt  den  Magistrat,  wohl  in  seiner 
processleitenden,  aber  nicht  in  der  rechtsbildnerischen  Thätig- 
keit.  Das  bestätigt  Costa  §  XXII  durch  reiche  Citate; 
insbesondere  liege  ihm  ob  das  „ius  dicere",  dafür  nur  ein 
Vers  Capt.  907  (Scholl): 

nunc  ibo  ut  pro  re  agam  praeturam  et  ius  dicam . . . 
seiner  Pflicht  waltet  er  auf  dem  Forum,  umgeben  von  den 
Lictoren,  und  übt  freiwilhge  Gerichtsbarkeit  wie  Leitung  der 
Verhandlungen  in  iure.  Dahingegen  erbringt  auch  C.  keine 
Stelle,  die  den  Praetor  als  Rechtsmacher  erscheinen  Hesse,  wie 
ihn  Cicero  häufig  aufführt,  dem  auch  die  hohe  Bedeutung  des 
Edicts  schon  völlig  geläufig  ist:  „qui  plurimum  tribuunt  edicto 
praetoris,  legem  annuam  dicunt  esse"  u.  s.  w.  Aber  auch  von 
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den  Terenzstellen  scheinen  einige,  zumeist  die  oben  B.  11  11. 
auff^i'fUhrte  „nunc  adeo  odico  tibi  nc  uim  facias  iillani  in 
illani",  vgl.  ebenda  38 — 40,  auch  wohl  noch  XIII 1  zu  ver- 
jfloicheu.  (JewisH  darf  daruur  nicht  ohne  weiteres  die  Behaup- 
tung^ gestutzt  werden,  die  Bedeutung  de«  Praetorj»  müsse  in  d»'r 
(kurzen)  Zwischenzeit  von  IMaulus  und  Terenz  gewachsen  sein, 
vermuthlich  falle  der  Beginn  der  Jahre«edicte  ungt^fähr  dorthin. 
Andererseits  aber  wird  man  auch,  bei  der  grosöen  Seltenheit  der 
Anhaltspuncle,  derartige  Spuren  nicht  unbeachtet  lassen  dürfen. 

Sehr  sorgfältig  prüft  Costa  die  Frage  nach,  ob  bei 
riautus  der  Kauf  als  ConsensuaJcontract  klagbar  erscheine, 
vgl.  §  79 — 80,  und  entscheidet  sich  schliesslich  für  die  Be- 
jahung. Ich  selber  lege  gegenwärtig  dieser  Frage  wohl  etwas 
weniger  Bedeutung  bei  als  früher;  das  Material  ist  nicht 
sowohl  dürftig  und  schlüpfrig,  und  wie  keiner  meiner  geehrten 
(Jegner  auf  midi  Kindruck  gemacht  liat,  ist  es  mir  wohl  ver- 
ständlich, dass  auch  ich  andere  unüberzeugt  gelassen.  In- 
dessen hat  diese  Gleichgültigkeit  auch  ihre  Grenzen,  und  wenn 
beispielsweise  Jemand  den  Versuch  wiederholt,  nach  kleinen 
zuverlässig  überlieferten  Brocken  Gai.  IV,  12  u.  20,  und  der 
betreffs  ihrer  Hergehörigkeit  nichts  weniger  als  zweifellosen 
Probus-Stelle  den  Umfang  und  Inhalt  der  1.  a.  per  iudicispostu- 
lationem  g?enauer  zu  l>estimmen,  gleichviel  ob  er  an  der  alten 
Fabel  vom  mite  moderatum  festhält,  oder  mit  irgend  einer 
neuen  Hypothese  auftritt  und  diese  für  mehr  als  Hypo- 
these ausgqebt,  so  kann  ich  das  nur  als  unwissenschaftlich 
bezeichnen.  Habe  ich  Costa  oben  sein  Zuwenig  von  der 
ars  nesciendi  vorgehalten,  so  geschah  das  auch  (aber  nicht 
ausschliesslich)  im  Hinblick  eben  hierauf,  dass  bei  dieser 
Legisaction  ihm  Glauben  und  Wissen  ineinanderfliessen.  Ueber 
andere  Fra^^en  derselben  Art  an  anderer  Stelle  bald  mehr. 
Einstweilen  bleiben  wir  bei  dem  Kauf.  Er  gehört  wie  die 
Miethe  zur  grossen  Klasse  der  Tauschgeschäfte  (do  ut  des,  do 
ut  facias  u.  s.  w.),  unterschieden  ebenso  wie  die  Miethe  von  der 
Masse  der  übrigen  nur  dadurch,  dass  Geld  das  Object  der 
Leistung  von  einer  Seite  bildet.  Bei  dieser  übrigen  Masse  ist 
der  Consens  an  sich  auch  im  Justinianischen  Rechte  noch 
nicht  klagbar,  erst  die  auf  Grund  des  Consenses  gemachte 
Leistung  (res)  ischafft  Klagen.  Der  Kauf  und  die  Klagbarkeit 
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des  Kaufconsenses  ist  also  keinesfalls  älter,  als  die  Erfindung- 
des  Geldes.  Um  die  Zeit  des  Wägegeldes  wird  der  Manci- 
pationskauf  klagbar  geworden  sein;  unser  Wissen  darüber  ist 
ein  äusserst  beschränktes.  Wann  dann  nach  der  Erfindung  des 
Prägegeldes  die  nackte  (noch  von  keiner  res  gef olg'te)  Kauf-  und 
die  Mieths- Vereinbarung  Klageschutz  gefunden,  ist  der  Punct 
um  den  der  Streit  sich  dreht.  Ob  zwanzig  Jahre  vor  oder  ob 
nach  Plautus,  was  kommt  viel  darauf  an?  Was  bei  den  andern 
Tauschgeschäf^n  bis  auf  Justinian  sich  als  durchführbar  er- 
wiesen, warum  sollte  das  nicht  auch  bei  Kauf  und  Miethe 
längere  Zeit  hindurch  erträglich  geblieben  sein.  Auch  die 
Sclavenschulden  sind  in  Rom  stets  direct  unklagbar  geblieben, 
und  haben  doch  eine  Zeit  lang  im  Verkehr  eine  ganz  her- 
vorragende Rolle  gespielt.  Nun  lässt  sich  freilich  die  Ein- 
führung der  actiones  empti  uenditi  locati  conducti  so  wie  der 
actiones  adiecticiae  dafür  benutzen,  dass  diese  Zustände  doch 
endlich  unhaltbar  geworden  sein  müssten.  Heutzutag'e  be- 
trachten wir  es  als  allgemeine,  von  seltenen  Ausnahmen  durch- 
brochene Regel,  dass  jeder  Anspruch  klagbar  sein  müsse;  in 
Altrom  waren  die  „actio"  und  die  „res"  zwei  vollständig  aus  ein- 
ander lieg'ende  Dinge,  und  gar  manche  res  bestand  ohne  actio, 
sei  es  dass  sie  niemals  eine  solche  gehabt  oder  diie  ihr  zu- 
gehörige verloren  hatte.  Und  auch  heutzutage,  beruht  die 
Sicherheit  des  Verkehrs  wirklich,  ich  frage  nicht  allein,  sondern 
an  erster  Stelle  auf  der  Klagbarkeit?  Ich  habe  in  meinem 
Leben  viele  Tausende  von  Käufen  abgeschlossen  und  habe  au& 
keinem  geklagt  und  bin  aus  keinem  Je  verklagt  worden;  und 
viele  meiner  Bekannten  haben  das  Nämliche  erlebt.  Danach 
möchte  ich  vermuthen,  dass  auf  vielleicht  100  000  Kauf- 
geschäfte je  eine  Klage  kommt.  Bei  den  99  999  unbeklagten 
Geschäften  aber  beruht  die  gerechte  Erfüllung  viel  häufiger  als 
auf  der  Klagfurcht,  auf  dem  allg'emeinen  Anstandsgefühl  und 
auf  klug  berechnendem  Egoismus,  die  Erhaltung  des  guten 
Namens  ist  weit  erspriesslicher  als  der  kleine  Vortheil  der  uns 
im  einzelnen  Fall  aus  einem  Verstoss  gegen  die  Sitte  er- 
wächst. —  Kurzum,  es  ist  durchaus  nicht  zu  behaupten,  dass 
das  Fehlen  der  actio  empti  ex  consensu  bei  einigermassen  ent- 
wickelten Verhältnissen  nothwendig  zu  gröberen  Mdsständen 
hätte  führen  müssen,  zumal  wenn  bei  Leistung  von  der  einen 
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und  Nichtleistung  von  der  andern  Seite  die  repetitio  des  Ge- 
leisteten gesichert  gewesen  wäre;  undenkbar  sind  Zustände 
wie  IMuutus  sie  schildert,  und  wie  sie  dann  nachher  auch 
eine  Weile  lanj,'  noch  bestanden  haben  mögen,  ohne  die  Klage 
aus  deiix  Kaufconseiis  durchaus  nicht. 

Ich  wäre  auf  diese  SacJjen  nicht  zurückgekommen,  wenn 
nicht  Terenz  den  directen  Anstoss  gi»geben  hätte.  Zunächst 
fehlt  bei  ihm,  für  mein  Auge  wenigstens,  jede  Spur  der  ge- 
dacliten  Klage;  was  nicht  viel  ausmachen  wü.rde,  wenn  kein^ 
besondere  (Jelegcnheit  zur  Erwähnung  gegeben  würde.  Aber 
solche  Gelegenheit  wird  geboten,  und  doch  gedenkt  keiner 
von  den  Betheiligten  der  Klagmüglichkeit,  vgl.  B,  XX  9 — 12. 
Die  Gegenfabel  im  l'hormio  wird  angedeutet  zuerst  im 
Beginn  des  zweiten  Actes,  V.  162  f.,  vergleiche  dann  auch 
'Mi),  die  Hauptscene  spielt  sich  im  dritten  Act,  V.  485 f.,  ab. 
Phaedria  liebt  Pamphila,  die  Sclavin  des  Leno  Dorio,  er  hat 
sie  längst  kaufen  wollen,  scheint  auch  über  den  Preis  mit 
ihrem  Herrn  schon  einig  zu  sein,  vermag  aber  das  erforder- 
liche Geld  nicht  zu  beschaffen,  und  Dorio  hat  die  Ver- 
sprechungen und  sonstigen  Hiniensarten  satt: 

nequeo  te  exorare  ut  maneas  triduom  hoc? 
Aber  der  Leno  hat  schon  al^eschlossen  mit  einem  Andern; 
Phaedria  ausser  sich: 

Pamphilam  meam  uendidit! 
Dorio  ironisch: 

quam  indignum  facinus,  anoillam  aere  emptam  meo. 
Pliaedria  kommt  nochmals  mit  seinem  Anliegen,  vergebens: 

nequeo  exorare  ut  me  maneat  et  cum  illo  ut  mutet 
iidem 

triduom  hos,  dum  id  quod  est  promissum  ab  amicis 
argeutum  aufero. 
Endlich  giebt  der  Leno  so  weit  nach: 

cras  mane  argentum  mihi 

miles  dare  se  dixit;  si  mihi  prior  tu  attuleris,  Phaedria, 

mea  lege  utiir,  ut  sit  potior  qui  prior  ad  dandumst. 
Aber   woher   bis    dahin  das    Geld    schaffen?    Phormio   über- 
nimmt auch  dies,  vgl.  V.  591  f.,  führt  es  aus,  und  berichtet  dann 
selber  darüber  V.  829—30: 


112  E.  L  Bekker, 

argentum  accepi  tradidi  lenoni,  abduxi  mulierem, 
ciiraui  propria  iit  Phaedria  poteretur,  nam  emissast 
manu; 
ganz  beiläufig,  dass  ich  „propria  ut  poteretur,  nam  emissast . . ." 
nicht  völlig  zu  verstehn  bekennen  muss,  was  aber  für  die 
Hauptsache  gleichgültig  ist.  Diese  Hauptsache  aber  liegt 
darin,  dass  bei  den  ganzen  Verhandlungen  niemals  die  Mög- 
lichkeit eines  Zwanges  „actio"  auf  Grund  getroffener  Verein- 
barungen „consensus"  berührt  wird,  obschon  die  Gelegenheit 
komische  Effecte  hieraus  zu  gewinnen  mehrfach  geboten  war: 
Phaedria  hätte  mit  einer  a.  ex  empto  auf  ein  kolossales  Inter- 
esse (laesio  enormis  war  damals  ja  noch  unbekannt)  drohen, 
und  der  Leno  erwidern  können  „wirst  Du  Hungerleider  mir 
etwa  die  Summen  ersetzen,  die  ich  wortbrüchig  (ex  empto)  an 
den  Miles  zu  zahlen  haben  würde?  Besonders  lehrreich  erweist 
sich  die  Betrachtung  bei  einer  kleinen;  Abänderung  des  That- 
bestandes:  beide  Rivalen  hätten  dem  Leno  nicht  Geld  (emptio) 
zugesagt,  sondern  andere  werthvoUe  Dinge  (doutdes),  Sclaven, 
Gold,  Silber,  wie  wir  das  in  anderen  Stücken  sehn.  Alsdann 
nämlich  würde  auch  nach  dem  Rechte  Justinians  die  Hand- 
lungsweise des  Leno  juristisch  unangreifbar  sein,  und  die  etwaige 
Verletzung  des  Eides  durchaus  kein  Klaggrund.  —  Schliess- 
lich noch  eine  kleine  Replik.  Von  verschiedenen  Seiten,  auch 
von  Costa,  wird  mir  entgegengehalten,  Geschäfte  mit  Lenonen 
und  ähnlichem  Gesindel  seien  nimmer  voll  beweiskräftig,  werde 
daraus  nicht  geklagt,  so  beweise  das  nicht  das  Fehlen  der 
Actionen,  sondern  nur  die  Unwirksamkeit  derselben  gegen  diese 
Herren.  Das  mag  allgemein  plausibel  scheinen,  dürfte  aber 
bei  Plautus  und  Terenz  doch  nicht  ganz  zutreffen:  ihr  Leno 
giebt,  von  Ausnahmen  (vgl.  Ad.  161  f.)  abgesehn,  auf  Treu  und 
Glauben  nicht  viel,  er  schlägt  auch  dem  Rechte  mal  ein 
Schnippchen,  wo  dies  Schnippchenschlagen  zum  wirksamen 
Bühnenbild  sich  gestalten  lässt,  aber  dass  die  Rechtszwangs- 
mittel für  ihn  überhaupt  nicht  da  seien,  dafür  habe  ich 
wenigstens  keine  Belege  finden  können.  Auch  das  Gauner- 
thum  weiss  zu  unterscheiden: 

ich  weiss  mich  trefflich  mit  der  Polizei, 
doch  schlecht  mich  mit  dem  Blutbann  abzufinden. 
Nun  zwei  Do-ut-facias-Geschäfte.  Im  Eunuchus  hat  Thais 
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/\st  i  HewiM-brr,  dio  sirli  mit  versciüedenen  CJaben  uni  ihre 
/weifellos  kllufliche  Gunst  bewerben.  Der  Miles  bietet  eine 
jugi'ndlichc  Sclavin,  die  er  aber  vorsieht!"'  nidit  gleich  hin- 
j^'iebt.  Thais  erzählt: 

V  lu  eniit  eam  dono  nülu 

V  is7  postqnani  sensit  me  tecuni  quoque 

rem  habere,  llnj^it  causas  ne  det  sedulo. 
ait,  si  fidem  habeat  se  iri  praepositum  tibi 
apud  nie,  ao  non  id  metuat  ne  ubi  acceperim 
Bcse  relin(|uani,  uelle  se  LUani  mihi  dare; 
uerum  id  uereri. 
Tliais  erhält  das  Miidchen  bald  darauf  und  der  Miles  fühlt  sich 
demnächst   betrog^en,   und   tritt   nun   mit  ^ossem   Pomp  auf 
(v.  771  f.),  um  sich  zu  rächen  und  die  Sclavin  zurückzunehmen 
(„uirginem  eripiam"): 
?«'-•     Thais  primum  lioo  mihi  responde:  tiutuii  tiM  'in  jstam 

uirginem, 
dixtin  hos  mihi   dir-   soll  dare  te?   —  'V'         >  i    "mi 

postea?  — 
Thr.    rof^itas.    (luac    iiii    ante   oculos   conim    ;iiiiat«irrm 

adduxti  tuom  — 
Th.  quid  cum  illoc  agis?  —  Thr.  et  cum  eo  clam  te 

subduxti  mihi. 
Th.    lubuit.  Thr.    Pamplnlam  ergo  huc   redde,   nisi  si 
mauis  eripi. 


quid  tu  tibi  uis  ego  non  tangam  meam? 
i'^ür  dies  .,tangere"  ergiebt  sich  dann  freilich  noch  ein  be- 
sonderes Hinderniss,  da  das  vermeintliche  Sclavenmädchen  sich 
als  Freie  entpuppt.  Abgesehen  hiervon  steht  das  Rück- 
lorderungsrecht  des  Thraso  unantastbar;  es  wird  aber  aus 
den  Worten  die  Natur  dieses  Rechts  durchaus  nicht  klar, 
Kigenthum  oder  Forderung  (condictio  ob  rem  non  secutam). 
Dieses  Nicht  klarlegen  kann  verschiedene  Gründe  haben:  die 
Bühne  ist  eben  doch  kein  Gerichtshof;  vielleicht  nahm  man  es 
in  Athen  mit  solchen  Dingen  nicht  so  genau  wie  in  Rom. 
Vergegenwärtigen  wir  uns  aber,  dass  noch  zwischen  Julian 
und  Ulpian  (fr.  3G  de  A.  R.  D.  41,  1;  —  fr.  18  de  R.  C.  12,  1) 
Differenzen,  ob  trotz  gewissen  Feldern  der  Causa  Eigenthums- 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XHI.   Rom.  Abth.  8 
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Übergang  anzunehmen  sei  oder  nicht,  so  wird  man  sich  auch 
des  Gedankens  nicht  zu  entschlagen  brauchen,  dass  es  im 
republicanischen  Rom  Schwankungen  gegeben  haben  könne, 
ob  die  Repetition  „causa  data  causa  non  secuta"  vindicatorisch 
oder  condictionsmäss.ig  („aio  hanc  rem  meam  esse",  —  „Nm. 
hanc  rem  mihi  dare  oportere")  zu  gestalten  sei. 

Zweitens  ist  auf  den  schon  unter  B,  XIX  59  berichteten 
Fall  aus  Phormio  noch  etwas  näher  einzugehen.  Dreissig* 
Minen  hat  der  Treffliche  erhalten,  um  seine  „cognata"  zu 
ehelichen,  „do  ut  facias".  Beiläufig  dass  es  dem  Phormio 
mit  der  Verehelichung  nie  Ernst  gewesen  (wie  die  Zuschauer 
wahrnehmen),  aber  mit  den  dreissig  Minen  eigentlich  auch 
nicht,  da  er  sie  keineswegs  für  sich  haben,  sondern  nur  den 
Söhnen  aus  dem  väterlichen  Kasten  verschaffen  will.  Die  Vät^r 
aber  wissen  von  diesem  „dolus  bonus"  (?)  natürlich  nichts,  in 
ihren  Worten  spieg'eln  sich  ernsthafte  Rechtsanschauungen. 
Und  darüber,  dass  durch  die  Annahme  des  Geldes  Phormio 
rechtsverbindlich  fest  gebunden  wird,  alternativ  zu  heirathen 
oder  das  Empfangene  zurückzugeben,  daran  hat  Niemand,  den 
es  kümmert  oder  den  es  freut,  irgend  welchen  Zweifel: 
V.  692  cedo  nunc  porro,  Phormio 

dotem  si  accipiet,  uxor  ducendast  domum; 

quid  fiet?  —  non  enim  ducet.  —  noui.  ceterum 

quom  argentum  repetent,  nostra  causa  scilicet 

in  neruom  potius  ibit? , 
Also  dem  frechsten  und  geriebensten  Schelmen,  den  Terena 
auf  die  Bühne  gebracht  hat,  trauen  seine  eigenen  Genossen  und 
Freunde  doch  nicht  das  Geschick  zu,  der  Personalhaft  sich  zu 
entziehen  wo  er  ihr  rechtlich  verfallen.  —  Uebrigens: 
V.  699     audi  nunc  contra:  iam  si  argentum  acceperit 

ducendast  uxor  ut  ais.  concedo  tibi. 

spatium  quidem  tandem  adparandis  nuptiis, 

uocandi  sacruficandi  dabitur  paululum. 

interea  amici  quod  polliciti  sunt  dabunt; 

inde  iste  reddet. 
Inzwischen  wird  die  beabsichtigte  Verheirathung  des  Phormio 
zwecklos,  das  Interesse,  das  die  Greise  hatten  das  Mädchen 
unterzubringen,  ist  fortgefallen,  Phormio  von  der  neuen  Sach- 
lage informirt: 
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V  KN&     8uinina  eludendi  occ^isiost  mihi  nunc  genes, 

et  IMwu'dria  curam  adimen»  argentariam, 
nc  qu()i(iuain  suoruni  ae<)ualiuin  supplex  siet. 
(fleich  darauf  kommen  die  (ireise 

V  «'?     quantum  potest  nunc  conueniendus  Phormiost, 

prius  quam  dil:ipidat  nastras  trigfinta  mina» 
ut  auferamus. 

Vh.  quid  ad  me  ibatis?  ridiculum,  uerebamini 
UV  n(tn  id  facorcm  quod  recepiesem  semel? 
houi^  (pianta  quanta  liacc  mea  paupertas  est,  tarnen 
adliuc  curaui  unum  hoc  quidem,  ut  mi  esset  fides. 
idque  ad  uos  uenio  nuntiatuni  Üemipho, 
parat  um  me  esse;  ubi  uoltis  uxorcm  dato. 
Er  folgt  eino  aufgeregte  Secne,  bei  der  beide  Theile  es  mit 
der  VVahrlieit  nicht  ganz  genau  nehmen,  die  (»reise  fordern  darf* 
(JeUl  zurück,   Pliormio  erkiUrt  sich   nun  zur  Heiratli  bereit; 
endlich  einer  der  Greise 

V  93(3  in  ius  ambula. 

Dann,  als  Phormio  sich  schönstens  eingeweiht  in  die  Geheim- 
nisse seiner  Gegner  erweist,  weitere  Verhandlungen,  die  nichts 
fördern,  weil  die  Greise  unter  sich  nicht  einig  werden  können: 
Chremes:  missum  te  facimus, 

argentum  (luod  habes  condonamus  te  (».  u*-4i) 
Phormio:  quid  uos  malum  ergo  me  sie  li^dificamini 
inepti  uostra  puerili  inconstantia? 
nolo  uolo;  uolo  nolo  rursum;  cape  cedo; 
quod  dictum  indictumst;  quod   modo  erat  ratum  in- 
ritumst  (v.  i»4s-5i) 
D  e  m  i  p  h  0 :  hicine  ut  a  nobis  hoc  tantum  arg«nti  auferat 
Ulm  aperte  inridens?  emori  hercle  satius  est.  (»66^) 
Daher  denn  nochmals 

V.  981      in  ius  eamus  —  Ph.  in  ius?  huc  si  lubet. 
Die  Iniusvocatio  droht  in  eine  Prügelei  überzugehn,  als  von 
Phormio  herbeigerufen  die  Weiber  erscheinen,  vor  denen  klein 
beizugeben  die   Greise  allen  Grund  haben.    Nun  wird  auch 
Phormio  offenherzig: 
V.  1037    ego  minas  triginta  ab  illo  per  fallaciam  abstuli; 

eas  dedi  tuo  gnato;  is  pro  sua  amica  lenoni  dedit. 
Danach  wird  kein  Anspruch  weiter  gegen  ihn  erhoben. 

8* 
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Bei  dem  ganzen  Vorgange  erscheint  also  den  Betheiligten 
das  Dasein  einer  actio  wider  Phormio  zweifellos,  und  wir 
dürfen  auch  kein  Bedenken  tragen,  diese  als  a.  in  personam, 
condictio  sine  causa  im  w.  S.  zu  erkennen.  Das  Einzige, 
worüber  zu  streiten  sein  könnte,  ob  diese  genauer  als  condictio 
propter  paenitentiam  oder  propter  rem  non  secutam  (vgl.  Meine 
Act.  I,  S.  127f.)  aufzuführen  wäre:  und  da  Phormio  andauernd 
zur  übernommenen  Leistung  sich  bereit  erklärt,  nichtsdesto- 
weniger aber  auf  die  Herausgabe  des  Empfangenen  belangt 
werden  soll,  würde  ich  für  die  cond.  propter  paenitentiam 
mich  entscheiden.  Diese  condictio  und  das  ganze  Pänitenz- 
recht  hat  unsern  Juristen,  vgl.  die  in  den  Act.  a.a.O.  und 
neuestens  Gradenwitz  Interpolationen  §  18,  viel  Noth  ge- 
macht. Als  altes  Gebilde  erscheint  mir  dasselbe  viel  begreif- 
licher, denn  als  Erfindung'  Tribonians.  Die  Kraft  des  animus 
und  consensus  findet  bei  den  Römern  allmählich  wachsende 
Anerkennung,  vgl.  auch  Gradenwitz  a.a.O.  S.  170: 

Immerhin  macht  sich  bereits  bei  Justinian  die  Herr- 
schaft des  Willens  im  Gegensatz  zu  den  Worten  .  .  . 
in  mancher  Weise  geltend,  ■ —  eine  Erscheinung,  welche 
ein   Beweis   unter   vielen   dafür   ist,    dass   Justinians 
Recht   .  .  .  dem  modernen  Verkehr  mehr  entspricht, 
als  das  klassische  römische. 
Beim    Beginn    der    Entwickelung    wirkt    der    obligatorische 
Consens   nicht,    consequent    wäre    bei   Tauschgeschäften   das 
ohne  sofortige  Gegenleistung  Empfangene  allemal  „sine  causa" 
beim  Empfänger.   Ein  Schritt  weiter:  es  ist  nicht  mehr  „sine 
causa"  beim  Nehmer,  der  Geber  hat  dafür  einen  einstweilen  un- 
klagbaren Anspruch  auf  die  Gegenleistung  erworben,  aber  es 
steht  jeden  Augenblick  beim  Geber,  unter  Verzicht  auf  diesen 
Gegenanspruch  (also  selbstverständlich  nur  bis  er  die  Leistung 
aus   demselben   empfangen)    das    Gegebene    zurückzufordern; 
cond.    propter    paenitentiam.     Weiter:    die    beliebige    Rück- 
forderung kommt  mehr  und  mehr  ausser  Brauch,  nur  wenn 
das  Ausbleiben  der  Gegenleistung  gewiss  wird:  c.  ob  rem  non 
secutam.     Dann    Klage    auf    Gegenleistung,    a.    praescriptis 
uerbis;  endhch  die  moderne  Klage  aus  dem  Vertrage  an  sich, 
ohne    Erforderniss    der    Vorleistung.     Dieser    ganze    grosse 
Process  ist  aus  dem  Leben  hervorgegangen  ohne  viel  Nach- 
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denken  und  lleberlegung,  und  so  haben  die  Neubildungen 
ihre  Vor^'äii^'cr  neben  sich  bestehen  lassen,  statt,  wie  das 
wohl  tlu'orctisch  richtiger  gewesen  wäre,  energisch  mit  ihnen 
aufzurilumcn:  wir  wissen  nicht  recht  wohin  mit  den  quellen- 
milssigen  Condiel innen,  die  schon  nelH>n  der  a.  praescriptis 
uerbi.s  halb  zum  Ltixus  geworden,  und  ebenso  musste  das 
Nebeneinanderstehen  der  cond.  propter  rem  non  secutam 
und  der  propter  paeiiitentiani  zu  manchen  UnzuliLssigkeiten 
führen.  Das»  Tribonian  diese  nicht  zum  besten  ausgeglichen, 
will  ich  gern  zugeben:  wogegen  mir  oine  (stromwidrige)  Er- 
findung des  Ueurecht.s  .seitens  der  Compilatoren  auch  durch 
Gradenwitz 's  Ausführungen  nicht  annehmbar  gemacht  ist. 
Anschaulich  wird  auch  der  Gegensatz  der  dona  und  mu- 
nera,  durch  H.  XIX  23— 88  und  IV.  13— 14,  wobei  es  ganz 
gleichgültig  ist.  ob  auch  die  römischen  oder  nur  die  griechi- 
schen Sclaven  zu  derlei  Aufwendungen  angehalten  zu  werden 
pflegten.  Doch  ist  auch  daran  7u  erinnern,  dass  selbst  der  sorg- 
fiiltige  Terenz  die  Verschiedenheit  nicht  consequent  beobachtet, 
.sondern  beispielsweise  Eun.  852 — 55  dieselbe  Gabe  baM  ..i- 
num"  und  l>ald  „munus"  heisst. 

Einmal  kommt  das  Wort  „uorsura"  vor,  B.  XVn21,  in 
einer  Stelle,  die  zum  Wortlaut  wohl  passt,  aber  über  das 
eigentliche  Wesen  des  Geschäfts  wenig  Aufschluss  giebt.  Bei 
der  Gelegenheit  will  ich  vierzehn  eben  hierauf  bezügliche 
Stellen  aus  Cicero  anführen: 

ad  Att.  V  1  §  2;  -<  15  §  2;  —  21  §  12;  VII  18  §  4; 

ad  Att.  X  15  §  4:  XV  20  §  4;  XVI  2  §  2;  —  15  §  5; 

pro  M.  Caelio  17;  —  38; 

pro  Flacco  20;  —  48; 

pro  Font".  11;  in  Verr.  II  2  §  186. 

Ist  die  Versur  überhaupt  ein  Rechtsgeschäft?  und  wenn  Ja, 
welches  sind  ihre  besonderen  Kennzeichen? 

Alle  Anspielungen  auf  öfTentliches  Recht  habe  ich  ab- 
sichtlich beiseite  gelassen;  sie  fehlen  nicht  gänzlich,  z.  B. 
Ph.  72 — 73:  ..o  Geta  prouinciam  cepisti  durani",  die  ich  bei 
Meist erbergk,  Fhilol.  XLIX  4  S.  629 f.  („Prouincia"),  nicht 
angeführt  finde,  obschon  sie  schon  ihres  Alters  wegen  Anspruch 
auf  Berücksiclitigamg  gehabt  hätte,  und  auch  mit  Hs.  Auf- 
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fassung  von  der  ursprünglichen  Bedeutung  des  Wortes  wohl 
zu  vereinen  wäre. 

Endlich:  wie  kommt  es,  dass  bei  Terenz  gar  keine 
Wechsler  „argentarii  auftreten?  während  sie  bei  Plautus  gar 
nicht  selten,  und  dann  zumeist  mit  griechischen  Namen 
„danistae",  „trapezitae"  (vgl.  Costa  Verzeichniss)  vorgeführt 
werden. 


m. 

Beiträge 

zur  Erkenntniss  der  Digesteninterpolationen. 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  Eisele 

in  Freiburg  i.  Br. 

Dritter  Beitrag. 

Im  Folgenden  gebe  ich  zunächst  eine  CoUection  corri- 
girender  Interpolationen,  d.  h.  solcher,  in  denen  etwas  von 
der  Meinung  des  benütztesten  classischen  Juristen  Abweichendes, 
sehr  häufig  irgend  eine  Einschränkung,  ausgesprochen  wird. 
Die  Form  ist  eine  verschiedene;  auch  Nisisätze  kommen  in 
dieser  Function  vor^).  Veranlasst  sind  die  hier  zusammen- 
gestellten Interpolationen  keineswegs  immer  oder  auch  nur  in 
der  Mehrzahl  durch  Neuerungen  der  justinianischen  Gesetz- 
gebung; es  scheint  vielmehr,  dass  die  Compilatoren  vielfach 
aus  eigenem  Antrieb  vorgegangen  sind.  Eine  Anzahl  derselben 
ist  dadurch  auffallend,  dass  die  Correctur  ganz  unvermittelt 
auf  die  unverändert  gelassene  Aeusserung  des  classischen 
Juristen  folgt,  ihr  sozusagen  nur  angeklebt  ist,  mit  Wen- 
dungen, wie  z.  B.  sed  melius  oder  benignius  est  oder  sed 
dioendum  est^);  offenbar  ist  dies  Verfahren  der  Bequemlich- 
keit und  Zeitersparniss  wegen  beliebt  worden. 

1)  Aus  den  früheren  Beiträgen  gehören  hierher:  13,  7,  4;  19,  2, 
13  §  11;  45,  1,  58,  etwa  auch  19,  2,  60  pr.  (Bd.  X  S.  304,  311,  320,  312), 
ferner  18,  1,  46  (Bd.  XI  S.  19). 
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Zu  siiinintlic'hen  nachstehend  besprochenen  Stellen,  auch 
zu  tlenen,  die  als  Forti^etzung  der  beiden  ersten  Beiträge  auf 
die  corrigirenden  Interi)<)iationen  folgen,  liabe  ich  LenoU' 
Palingeiiesie  verglichen,  und  bei  den  Stellen,  die  auch  Lenel 
als  Intt'rpolation  (xler  (Jlosscm  bt'^instiin<let,  dies  Ivmerkt.  Dies 
ist  jedoch  erst  nach  beendigter  Zusaninicnstfllung  geschehen; 
die  llebereinstininiung  ist  eine  umibhJlngige.  Nachträglich 
wcghussen  wollte  ich  diese  Stellen  schon  deshalb  nicht,  wtil 
Len<'l  in  der  Kegel  eine  Begründung  nicht  giebt. 

1   2  1  14§9Ulp.  1.  U  ad  ed. 

Sf(i  et  si  quis  per  vim  slipulaiiis,  rum  actriitum  non 
faceret,  fuerit  in  <iuadruplum  condeinnatus,  ex  stipulatu  cum 
agentem  adversus  cxceptionem  replicatione  adiuvari  lulianu» 
putat,  cum  in  (piadruplo  et  sinipluni  sit  reus  consecutus.  Labeo 
autem  etiani  post  (piadrupli  actionem  nihilo  minus  exceptione 
sunimovendum  cum,  fpii  vim  intulit,  dicebat:  quod  cum 
durum  videbatur  (videatur?),  ita  temper  and  um  est,  ut 
tarn  tripli  condemnatione  plectatur,  quam  accep- 
tilatiüuem  omnimodo  facere  compellatur. 

Die  Phrase  tripli  condemnatione  plecti  ist  vull 
ständig  ausreichend,  um  eine  Interpolation  festzustellen.  Dazu 
kommt  sachlich,  dass  wiUirend  nach  Formularprocessrecht  da» 
restituere  (hier  in  acceptilatio  des  per  vim  promissum  be- 
stehend) direct  nicht  erzwungen  wird,  hier  die  acceptiUitio 
stets  direct  erzwungen  werden,  dafür  dann  aber  die  Ver- 
urtheilung  auf  das  Dreifache  stattfinden  soll. 

In  §  10,  welcher  ganz  von  den  Compilatoren 
herrührt,  wird  das  dann  noch  allgemein,  und  unter  Vor- 
lieugung  gegen  etwaiges  Missverständniss  der  Worte  in  qua- 
druplo  et  simplum  sit  concecutus,  hingestellt.  Und 
in  der  That:  dass  mit  diesen  Worten  gemeint  sein  soll,  das« 
die  Naturalrestitution  unter  allen  Umständen  besonders  er- 
folgt und  auf  das  Dreifache  als  Strafe  erkannt  wird,  das 
muss  Einem  allerdings  gesagt  werden,  da  sonst  Niemand 
darauf  kommen  würde.  Lenel  zu  No.  378. 


'')  Dieser  Art  sind  auch  folgende  von  Graden  witz  aufgedeckte 
Interpolationen:  13,  7,  6  pr.;  23,  3.  59  §  1  (Interpol  S.  22,  23  f.);  40,  5. 
24  §  8;  40,  7,  40  §  7  (Bd.  VII  dieser  Zeitschrift  S.  72). 
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6,  1  1.  23  §  6  Paul.  1.  21  ad  ed. 

Tignum  alienum  aedibus  iunctum  nee  vindicari  potest 
propter  legem  duodeeim  tabularum  nee  eo  nomine  ad  ex- 
hibendum  agi  nisi  adversus  eum  qui  sciens  alienum 
iunxit  aedibus. 

Der  Nisisatz  kann  wohl  nichts  anderes  sein  als  ein  un- 
überlegter Correcturversuch  der  Compilatoren,  dem  man  mit 
Recht  keine  Folge  gegeben,  den  man  viehnehr  stillschweigend 
ignorirt  hat.  Nach  1.  1  pr.  de  tigno  iunct.  47,  3  ist  gerade 
für  tignum  furtivum  das  solvere  durch  die  XII  Tafeln  aus- 
geschlossen, und  in  41,  1  1.  7  §  10  wird  die  Ausschliessung 
der  actio  ad  exhibendum  durch  die  XII  Tafeln  von  dem  tignum 
alienum  schlechthin  behauptet,  ohne  Unterschied,  ob  der  Ver- 
bindende die  Alienität  gekannt  oder  nicht. 

7,  1  1.  9  pr.  Ulp.  1.  17  ad  Sab. 

Item  si  fundi  usus  fructus  sit  legatus,  quidquid  in  fundo 
nascitur,  quidquid  inde  percipi  potest,  ipsius  fructus  est,  sie 
tamen  ut  boni  viri  arbitratu  fruatur. 

Die  Erörterung  beginnt  1.  7  pr.  eod.:  usu  fructu  legato 
omnis  fructus  rei  ad  fructuarium  pertinet.  Danach  erwartet 
man  hier  als  Aussage  nach  percipi  potest  entweder  fructus 
est,  oder  ad  fructuarium  pertinet  (vgl.  1.  59  §  1  ht.).  Das 
indess  nur  nebenbei.  Unbedingt  von  den  Compilatoren  ist 
sie  tamen  u.  s.  w.;  denn  von  dem  correcten  Verhalten  des 
Fructuars  dependirt  seine  obligatorische  Verpflichtung  gegen- 
über dem  Eigenthümer,  aber  nicht  sein  Eigenthumserwerb  an 
den  Früchten  und  natürlich  noch  weniger  die  Entscheidung 
darüber,  ob  etwas  zum  fructus  gehöre.  Nach  solchem  Zu- 
sammenwerfen ganz  verschiedener  Dinge  ist  es  dann  weiter 
nicht  zu  verwundern,  dass  noch  etwas  Drittes,  Fremdartiges 
herbeigezogen  wird  und  zwar  gar  in  Form  einer  Begründung: 
nam  et  Celsuslibro  XVIII  digestorum  scribit 

cogi  eum  posse  recte  colere. 
7,  1  1.  59  §  1  Paul.  1.  3  sent. 

Quidquid  in  fundo  nascitur  vel  quidquid  inde  percipitur^ 
ad  fructuarium  pertinet,  pensiones  quoque  iam  antea  Tocatorum 
agrorum,  si  ipsae  quoque  specialiter  comprehensae 
sunt. 

Wenn  der  Pachtzins  schon  verpachteter  Aecker  dem  Niess- 
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braui'luT  nur  dann  gebührt,  wenn  sio  ilnn  bei  der  Niessbrauch- 
bestellunK  ausdrücklich  zugewiesen  sind,  dann  hätte  Paulus 
mit  den  Worten  «luidquid  in<Ie  pen^pitur  ad  fnictuarium  per- 
tinet  entschieden  zu  viel  gesagt,  und  ganz  unpassend  war  es 
dann,  die  pensiones  mittelst  quoque  anztifUgen,  st;itt  mit 
einer  Advcrsativpartikel.  Die  Interpolation  des  gesperrt  Ge- 
druckten ergiebt  sich  aber  auch  durch  den  inneren  Wider- 
spruch, in  dem  es  mit  dem  Folgenden  steht.  Paulus  fährt 
niimlich  fort: 

sed  ad  exemplum  venditoris,  nisi  fuerint  specialiter  ex- 
ceptae,  potest  usufrtictuarius  conductorem  repellere.  Der 
Niessbraucher  kann  den  l'ilehter  entsetzen,  ausgenommen  wenn 
dem  VerpUchter  und  Niessbrauchsbesteller  (bezw.  wenn  dies 
ein  Testator  ist,  dem  Erlxm)  der  Fortbezug  der  Pachtzinsen 
vorbehalten  ist:  denn  sonst  würde  der  Pilchter  durch  Ver- 
treibung von  der  Ver])flichtung,  Pachtzins  zu  zahlen,  frei  und 
so  das  Recht  des  Verpächters  vereitelt.  Es  ist  klar:  das  Ver- 
treibungsrecht ist  bedingt  dadurch,  das«  nicht  dem  Nies.s- 
Itrauchsbesteller  das  Zinsenrecht  gebührt,  und  wenn  der  zweite 
Satz  das  Vertreibungsrecht  giebt,  mit  Ausnahme  des  Falles, 
dass  die  Zinsen  dem  Xiessbrauchsbesteller  vorbehalten  sind,  so 
ist  damit  implicite  gesagt,  dass  dem  NiessbrauclLsbesteller  die 
Pachtzinsen  nur  gebühren,  wenn  sie  ihm  vorbehalten  sind; 
nach  Satz  1  aber  gebühren  sie  ihm  stets,  wenn  sie  nicht  dem 
Xiessbraucher  zugewiesen  sind.  So  wie  die  Stelle  lautet,  hat, 
wenn  bei  der  Niessbrauchsbestellung  über  die  Pachtzinsen 
nichts  gesagt  ist,  der  Verpächter  das  Recht  auf  die  Zinsen 
(nändich  auch  dem  Niessbraucher  gegenüber),  der  Niess- 
braucher aber  das  Vertreibungsrecht,  also  das  Recht,  jenes 
Recht  zu  vereiteln! 

Muss  hienach  entweder  der  Passus  siipsae  —  sunt,  oder 
der  andre  nisi  —  exceptae  interpoliert  sein,  so  wird  man 
sich  nach  dem  zu  Anfang  Gesagten  für  Interpolation  des 
ersten  zu  entscheiden  haben;  im  zweiten  ist  höchstens  das 
specialiter  interpolirt.  Was  aber  das  geltende  Pandekten- 
recht betrifft,  so  wird  man  nicht  umhin  können,  die  Inter- 
polation als  einen  lapsus  des  Gesetzgebers  zu  ignoriren,  denn 
andernfalls   muss   man   in   dem   angebenen   Falle  Recht  sta- 
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7,  8  1.  18  Paul.  1.  9  ad  Plaut. 
Si  domus  usus  legatus  sit  sine  fructu,  communis  refectio 
est  rei  in  sartis  tectis  tam  heredis  quam  usuarii.  videamus 
tamen,  ne  si  fructum  heres  accipiat,  ipse  reficere 
debeat,  si  vero  talis  sit  res  cuius  usus  legatus  est  ut  heree 
fructum  percipere  non  possit,  legatarius  reficere  cogendus  est. 

Sobald  man  das  gesperrt  Gedruckte  weglässt,  ist  die 
Stelle  in  formeller  und  materieller  Beziehung  in  Ordnung. 
Jetzt  stört  formell  der  Indicativ  cogendus  est,  den  Mommsen 
in  sit  umschreiben  will,  der  aber  gerade  die  Interpolation 
verräth;  ferner  der  Ausdruck  fructum  accipiat.  Sachlich 
ist  Folgendes  zu  beanstanden.  Da  usus  domus  sine  fructu 
vermacht  ist,  so  ist  offenbar  vorausgesetzt,  dass  für  den 
Erben  die  Möglichkeit  eines  Ertrags  bleibt,  und  für  diesen 
Fall  sachgemäss  die  Reparaturpflicht  beiden  Geniessenden  auf- 
erlegt. Dem  entspricht  vollkommen,  dass  der  Legatar  die 
Reparaturen  allein  zu  tragen  hat,  wenn  die  Sache  von  der  Art 
ist,  dass  für  den  Erben  neben  dem  usus  des  Legatars  keine 
Möglichkeit  einer  Ertragsgewinnung  besteht.  Sollen  nun  die 
Worte  si  fructum  heres  accipiat  bedeuten,  dass  der  Erbe 
den  ganzen  Ertrag  bezieht,  so  ist  zwar  die  Entscheidung, 
dass  er  zu  repariren  hat,  gerecht  und  mit  dem  Uebrigen  im 
Einklang,  es  ist  aber  dann  der  Ausdruck  überaus  ungeschickt, 
und  das  videamus  tamen  völlig  unpassend;  wir  hätten  es  dann 
mit  einer  ergänzenden  Interpolation  zu  thun.  Ist  aber  gemeint, 
dass  der  Erbe  nur  überhaupt  irgend  welchen  Ertrag  beziehe, 
so  ist  der  Fall  genau  derselbe,  wie  im  Anfang  der  Stelle, 
aber  es  ist  über  die  Reparaturpflicht  eine  andere  und  offenbar 
nicht  gerechte  Entscheidung  getroffen. 

9,  2  1.  27  §  11  Ulp.  1.  18  ad  ed. 

Proculus  ait,  cum  coloni  servi  villam  exussissent,  colonum 
vel  ex  locato  vel  lege  Aquilia  teneri,  ita  ut  colonus  possit 
servos  noxae  dedere,  et  si  uno  iudicio  res  esset  iudicata,  al- 
tero  amplius  non  agendum.  sed  haec  ita,  si  culpa  co- 
lonus careret:  ceterum  si  noxios  servos  habuit, 
damni  eum  iniuria  teneri,  cur  tales  habuit. 

Dass  das  gesperrt  Gedruckte  in  der  Collatio  12,  7  §  9 
fehlt,  beweist  nicht  ohne  Weiteres  die  Interpolation;  immer- 
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liin  ist  die  Bemerkung  von  Huschke  zu  dieser  Stelle  der 
Collatio:  quae  sequuntur  in  Dig*.,  ipse  Collator  videtur  rese- 
ouissc  aussorordentlich  gewagt,  da  eine  Vergleichung  von 
coli.  12,  7  mit  der  1.  27  §§  7  sqq.  zeigt,  das-s  fast  durch- 
gängig die  Digesten  eine  kürzere  Redaction  bieten.  Es 
kann  aber  auch  sonst  nach  Form  und  Inhalt  dieses  Passus 
kein  Zweifel  an  der  Interpolation  sein.  Dass  schon  das 
Haben  böser  Sclaven  als  culpa  angerechnet  wird,  die  dem 
Herrn  die  Möglichkeit  der  noxae  datio  entzieht,  i.st  ebenso 
unerhört,  als  die  Begründung  cur  tales  habuit  in  der  Form 
barbarisch,  sachlich  nichtssagend. 

9,  2  1.  30  §  1  Paul.  1.  22  ad  ed. 

Die  Stelle  ist  ausführlich  behandelt  von  üradenwltz 
Interpolationen  S.  89  fr.  Zur  Bestätigung  seiner  Vennuthung, 
i;iss  schon  von  sed  hie  iniquum  an  nicht  Alles  in  Ordnung 
1,  führe  ich  noch  folgende  sprachliche  (Jründe  an:  a)  in  dem 
.itz  sed  hie  iniquum  est  .  .  eum  teneri  geht  is  auf 
in,  welcher  den  Sclaven  getödtet  hat;  von  diesem  aber  ist 
noch  mit  keiner  Silbe  die  Kede  gewesen.  Ein  solches  auf 
Flüchtigkeit  beruhendes  Hinweisen  auf  ein  Subject,  welches 
im  Texte  noch  nicht  vorgekommen  ist,  ist  uns  schon  wieder- 
iiolt  begegnet^);  es  scheint  nicht  wahrscheinlich,  dass  vor  sed 
hie  Erhebliches  ausgefallen  sei;  b)  in  dem  Passus  cum 
prosit  ei  ad  debiti  quantitatem,  ed  quod  sit  am- 
plius,  consecuturus  sit  ab  eo  geht  ei  auf  den  Schuldner, 
eo  auf  den  Gläubiger.  Auch  derartiger  Nachlässigkeiten  sind 
wir  schon  begegnet"). 

Ich  bin  auf  diese  Stelle  auch  aus  dem  Grunde  noch 
einmal  (nach  Gradenwitz)  zurückgekommen,  weil  Grueber 
in  einer  ausführlichen  Erörterung  über  dieselbe  (Arch.  f.  d. 
civ.  Prax.  Bd.  75,  S.  312—322)  auch  nicht  einmal  die  Mög- 
lichkeit, dass  dieselbe  interpolirt  sei,  erwähnt  hat.  Vgl. 
Lenel  No.  365. 

9,  4  1.  29  Gai.  1.  6  ad  ed.  prov. 

Non  solum  autem  qui  in  potestate  non  habet  recusare 
potest  noxale  iudicium,  verum  et  habenti  in  potestate  liberum 


1)  Vgl.  13,  7,  4  (Bd.  X  dieser  Zeitschrift  S.  304) ;  16,  2,  9  §  1  (XI  S.  6) ; 
18,  6,  4  §  2  (ib.  S.  20).     ^)  Vgl.  13,  7.  28  pr.  (Bd.  X  dieser  Zeitschr.  S.  305). 
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est  evitare  iudicium,  si  indefensam  eam  personam  relinquat: 
sed  huic  necesse  est  ins  siium  ad  actorem  trans- 
ferre,  perinde  ac  si  damnatus  esset. 

Wenn  Einer  damnatus  est,  hat  er  nicht  auch  noch  nöthig, 
ius  suum  zu  übertragen,  vielmehr  kann  er  ja  durch  Uebertragung- 
die  condemnatio  abwenden.  Ueberdies  wissen  wir  aus  1.  28 
in  f.  u.  1.  32  ht.,  dass  die  Folge  des  non  defendere  die  ist, 
dass  Kläger  vom  Prätor  zur  ductio  ermächtigt  wird  (und  zwar 
nicht  bloss  bei  Abwesenheit  des  dominus,  wie  Bethmann- 
Hollweg  Civilproc.  II  S.  571  lehrt).  Ueber  die  Interpolation, 
kann  somit  kein  Zweifel  sein.  Danach  ist  dann  aber  ferner 
interpolirt 

9,  4  1.  21  pr.  Ulp.  1.  23  ad  ed. 
von  den  Worten  ut  debeat  noxae  dedere  an,  denn  hier 
wird  dasselbe  vorgetragen  und  überdies  wird  noch  gesagt: 

aut  si  id  non  faciat,  iudicium  suscipiet  omni- 
modo,  was  mit  dem  Grundsatz  noxali  iudicio  invitus  nemo 
cogitur  alium  defendere  (1.  33  eod.)  im  Widerspruch  steht. 
Ferner  sind  in 

9,  4  1.  32  Callistr.  1.  2  ed.  monit. 
die  Worte:  et  si  praesens  est  dominus  tradere  eum 
et  de   dolo   malo  promittere   debet   interpolirt:   denn, 
was  vorhergeht: 

—  is  qui  in  aliena  potestate  est  si  noxam  commisisse 

dicatur,  si  non  defendatur,  ducitur 
gilt  auch,  wenn  der  dominus  gegenwärtig  ist,  und  andrerseits 
kann  der  gegenwärtige  dominus  nicht  gezwungen  werden  zurf 
Uebertragung  seines  Rechts,  sondern  er  muss  nur  die  ductio 
geschehen  lassen. 

13,  6  1.  3  §  3  Ulp.  1.  28  ad  ed. 
Heres  eins  qui  commodatum  accepit  pro  ea  parte  qua 
heres  est  convenitur,  nisi  forte  habeat  facultatem 
totius  rei  restituenda  nee  faciat:  tunc  enim  con- 
demnatur  in  solidum,  quasi  hoc  boni  iudicis  arbi- 
trio  conveniat. 

Formell  veranlasst  das  nisi  f  orte  —  tuncenim  (speziell 
wegen  forte  vgl.  noch  weiter  unten),  die  Stelle  genauer 
aufs  Korn  zu  nehmen  und  da  finden  sich  folgende  sachliche 
Anstände.   Wenn  der  Erbe  pro  parte  convenitur,  so  kann 
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«1    auch   nur   pm   parh    condemnirt  werden.  iiix m 

prücessuulcn  Bedi-nkcn  kommt  in  Betracht,  daüs  e.s  durchaus 
nicht  ohne  Weiteres  richtig;  ist,  dem  Erlx'n,  der  die  geliehene 
Sache  hat,  ohne  Weiteres  Ilerausj^abe  derselben  anzusinnen, 
<lenn  es  können  d;ulurch  die  Interessen  der  Miterben  schwer 
j:eschü(li}i^t  werden.  Man  denke  sicli  z.  B.,  dass  diese  wegen 
Verwendung  auf  die  Sadie  Krsatzansprüche  haben  und  der 
('ommodant  unsicher  ist.  —  Schlecht  ist  auch  nee  faeiat 
■^tntt  IHM-  restituat. 

1   .  7  1.  13  pr.  Ulp.  1.  28  (Lenel  ed.  perp.  p.  201  Note  2) 
ad  ed. 

Si,  cum  venderet  creditor  pignus,  convenerit  inter  ipsum 
1 1  einptorem,  ut  si  solvent  debitor  pecUniam  pretii  emptori, 
liceret  ei  recipere  rem  suam,  8crii)8it  lulianus  et  est  rcscrip- 
tum,  ob  hanc  conventionem  pigneraticiis  actionibus  teneri 
creditorem,  ut  debitori  mandet  ex  vendito  actionem  adversus 
emptorem.  sed  et  ipse  debitor  aut  vindicare  rem 
poterit  aut  in  factum  actione  adversus  emptorem 
agere. 

Es  ist  klar,  dass  die  sogen,  dingliche  Wirkung  einer 
IJosohitivbedingung  für  die  Siclu?rheit  des  Verkehrs  höchst 
}>edenklich  ist,  zumal  wenn  nicht  der  Eintritt  binnen  be- 
stimmter Frist  gefordert  wird.  In  1.  7  §  1  de  distr.  pig.  20,5 
ist  solche  bestimmte  Frist  angenommen  und  doch  von  ding- 
licher W^irkung  nicht  die  Rede.  In  unserer  Stelle  verräth 
sich  die  Interpolation  durch  eine  Kleinigkeit:  das  et  vor 
ipse  debitor  hat  keinen  Sinn,  da  ja  auch  die  pigneratiae 
ictiones  so  wie  die  actio  mandata  von  keinem  Andern  als 
lern  debitor  anzustellen  sind.  Herauswerfen  des  et  würde 
<lie  Sache  noch  nicht  bessern. 

16,  3  1.  1  §  30  Ulp.  1.  30  ad  ed. 

Diese  Stelle,'  welche  von  dem  Falle  handelt,  wo  pecunia 
in  sacculo  deposita  est,  und  einer  von  melireren  Erben  des 
Deponenten  seine  Rechte  aus  dem  Depositum  geltend  macht, 
dürfte  mit  Ausnahme  des  ersten  Satzes  (in  dem  übrigens  das 
^eniat  repetens  nicht  unverdächtig  ist)  ganz  von  den  Com- 
pilatoren  herrülireu  (Lenel  No.  896).  Ganz  abgesehen  von 
ler  Function,  die  hier  dem  Prätor  zugewiesen  wird^),  weisen 

^)   Vgl.^G  r  a  d  e  n  w  i  t  z  Interpolationen  S.  14. 
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auf  Interpolation  die  Ablativi  absoluti  residuo  vel  apud  eum 
remanente  —  sigillis  videlicet  impressis  —  vel  in  aede  depo- 
nendo  —  satisdatione  idonea  praestanda  (vgl.  Bd.  VII  S.  24 
dieser  Zeitschrift),  ferner  der  schlechte  Satzbau  debebit  (seil, 
depositarius)  tradere  —  satisdatione  autem  non  interveniente 
(seil,  debebit)  rem  in  aedem  deponi  et  omni  actione  deposi- 
tarium  liberari.  Auch  dass  der  Depositar  liberari  debet, 
während  es  sich  doch  um  einen  ihm  erwünschten  Erfolg- 
handelt,  kennzeichnet  die  Schludrigkeit  der  Compilatoren. 
Auch  in 

D.  16,  3  1.  14  pr.  Gai.  1.  9  ad  ed.  prov.  - 
ist  der  am  Schlüsse  ganz  ex  abrupto  angefügte  Abi.  absol. 
cautela  idonea  reddenda  umsomehr  für  interpolirt  zu 
erachten,  als  die  betr.  Worte  eigentlich  an  einen  andern 
Platz  gehören,  nämlich  zu  restituendam  rem  praesentibus. 
Lenel  No.  230. 

19,  1  1.  44  Afric.  1.  8  quaest. 

Es  geht  voraus  (in  1.  43):  empti  iudicium  ad  eam  quoque 
speciem  speciem  sufficere  existimo:  non  enim  pretium  continet 
tantum,  sed  omne  quod  interest  emptoris  servum  non  evinci 
u.  s.  w.  Wenn  es  dann  im  1.  44  heisst: 

et   non   ultra    duplum  periculum  subire  eum 
oportet 
so   können   diese    Worte   doch    wohl   ijur   Interpolation   auf 
Grund  von  Justinians  Gesetz  C.  7,  47  sein.  Zweifelnd  Lenel 
No.  96. 

20,  1  1.  29  §  1  Paul.  1.  5  respons. 
Ueber  den  einschränkenden  Satz 

Quod  tamen  diximus  etiam  adgnata  teneri,  sive 
specialiter  de  his  convenerit  sive  non,  ita  procedit,  si 
dominium  eorum  ad  eum  pervenit,  qui  obligavit,  vel 
heredem  eins:  ceterum  si  apud  alium  dominum  pe- 
pererint,  non  erunt  obli^ata 

sehe  man  Czyhlarz  in  Glück  zu  Buch  41,  1'  der  Digesten 

Bd.  I  S.  419  ff.  in  der  Note. 

23,  3  1.  9  §  1  Ulp.  1.  31  ad  Sab. 
Hier    halte    ich    für   interpolirt    den    das    Ergebniss  der 

vorausgegangenen,    juristisch    correcten    Erörterung    einfach 

cassirenden  Schlusssatz: 
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8ed  benignius  est  favore  dutium  necessiatem 
iinponi  heredi  consentire  ei  quod  defunctus  fecit 
aut,  si  distulerit  vel  absit,  etiam  nolente  vel  ab- 
sente  eo  dominium  ad  maritum  ipso  iure  transferri, 
ne  mulier  maneat  indotata. 

Ein  Zwanf^  zu  consentiren  ist  im  classischen  Recht  doch 
wohl  etwas  Unerhörtes,  ebenso  unclassisch  ist,  dass  man  den 
Zwang  erst  versucht  und  wenn  e«  nicht  geht,  dann  etwas 
statuirt,  was  man  gleich  von  vornherein  statuiren  konnte. 
Schiefe  Ausdrucksweise  ist  es,  von  ipso-iure-Uebergang" 
( twas  zu  prädiciren  (benignius  est),  was  doch  eigentlich 
nur  von  menschlichem  Thun,  und  bestünde  dieses  auch  nur 
darin,  der  einen  Meinung  vor  einer  anderen  den  Vor/nfr  7.u 
geben,  ausgesagt  werden  kann.  L  e  n  e  1  No.  2757. 
24,  8,  45  Paul.  1.  (J  quaest. 

. . .  Sed  dicendum  est  Seiae  posse  dotem  solvi  (quamvis 
actio  ei  directo  non  competat)  ac  si  sibi  aut  illi  dari  avus 
stipulatus  esset,  sed  permittend  um  est  nepti  ex  hac 
avita  conventione,  ne  coramodo  dotis  defrudetur, 
utilem  actionem:  favore  enim  nuptiarum  et  maxime 
propter  affectionem  personarum  ad  hocdecurren- 
dum  est. 

Die  unmittelbare  Folge  zweier  Sätze,  die  mit  sed  dicen- 
dum est,  sed  permittendum  est  beginnen,  ist  schwer  erträg- 
lich; der  zweite  giebt  der  Seja  noch  mehr  als  der  erste,  und 
so  ist  hier  das  einfache  sed  auch  sachlich  nicht  gerechtfertigt. 
Wegen  permittendum  est  —  utilem  actionem  zu  vergl.  Per- 
nice  Bd.  XII  dieser  Zeitschrift  S.  128,  Note  1;  wegen  ad  hoc 
decurrendum  vergl.  eritigituradaliasactionesdecur- 
rendum  in  der  wahrscheinlich  interpolirten  Stelle  16,  3  I.  1 
§  18  (Graden Witz,  Bd.  VII  dieser  Zeitschrift  S.  68).  — 
Lenel  No.  133G. 

26,  9  1.  2  Ulp.  1.  1  opin. 

Si  tutor  vel  curator  pecunia  eius,  cuius  negotia  ad- 
ministrat,  mutua  data  ipse  stipulatus  fuerit  vel  praedia  in 
nomen  suum  emerit,  utilis  actio  ei  cuius  pecunia  fuit  datur 
ad  rem  vindicandam  vel  mutuam  pecuniam  exigendara. 

Die  1.  3  C.  arbitr.  tut.  (5,  51)  vom  Jahr  215  weiss  in  dem 
Fall,  WO  der  Vormund  mit  Mündelgeld  sich  ein  Grundstück 
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gekauft  hat,  von  einer  utilis  rei  vindicatio  nichts,  sondern  nur 
von  persönlichen  Klagen.  Da  Justinian  auch  in  anderen 
Fällen  es  liebt,  util.  rei  vindicatio  zu  geben,  wo  es  ebenso 
gegen  den  Geist  des  römischen  Rechts  als  gegen  die  Ver- 
kehrssicherheit ist  (vergl.  oben  13,  6,  1.  13  pr.),  so  ist  mir 
nicht  zweifelhaft,  dass  hier  die  Worte  vel  praedia  in 
nomen  suum  emerit  und  rem  vindicandam  vel 
interpolirt  sind.  In  formeller  Beziehung  ist  auffallend  in 
nomen  suum  (1.  3  Cod.  cit.  sagt  einfach  sibi);  ferner  dass, 
während  für  ipse  stipulatus  f uerit  die  thatsächliche  Betheiligung 
des  Mündelvermögens,  welches  ja  doch  wesentlich  ist,  in  den 
Worten  pecunia  eins  —  mutua  data  angegeben  ist,  etwas  Ent- 
sprechendes für  den  Fall  des  praedia  emere  erst  hinzugedacht 
werden  muss  (cf.  1.  3  cit.  „pecunia  sublata,  quae  ad  compa- 
rationem  possessionis  fuerat  deposita"). 
Hiernach  möchte  ich  auch  in 

24,  1  1.  55  Paul.  lib.  6  quaest.     ^^ 
annehmen,  dass  der  Schlusssatz 

sed  nihil  prohibet,  etiam  in  rem  utilem  mu- 
lieri  in  ipsas  res  accomodare 
und  dem  entsprechend  dann  auch  im  Vorhergehenden  das 
Wort  directo  nach  vindicari  interpoliert  ist.  Das  in  ipsas 
res  ist  ganz  überflüssig,  und  es  stimmt  auch  noch  insofern 
nicht  zum  Vorausgehenden,  als  da  immer  nur  von  res  im 
Singular  die  Rede  ist.  „In  rem  utilis"  ohne  actio  ist  auch 
«her  byzantinisch  als  classisch. 

26,  7  1.  33  pr.  Callistr.  1.  4  de  cognit. 

A  tutoribus  et  curatoribus  pupillorum  eadem  diligentia 
exigenda  est  circa  administrationem  rerum  pupillarium,  quam 
pater  familias  rebus  suis  ex  bona  fide  praestare  debet. 

Dass  Jemand  rebus  suis  diligentiam  praestare  debet, 
ist  ein  Unsinn;  das  rebus  suis  ist  interpolirt.  Es  scheint 
unter  den  römischen  Juristen  über  die  vom  Vormund  zu 
prästirende  culpa  Meinungsverschiedenheit  bestanden  zu  haben; 
vgl.  die  z.  B.  bei  Wind  scheid  Fand.  §  438,  Note  5  citirten 
Stellen.  Die  hier  festgestellte  Interpolation  zeigt,  wofür  die 
Compilatoren  sich  entschieden  haben,  und  was  also  als  justi- 
nianisches Recht  anzusehen  ist. 
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i'T,  ;;  1.  1)  s;  i  lllp.  l.  35  (Flor,  falsch  25)  ad  .<l. 
Si«>  diiobiis  iiiJi)ul)oril)us  fratribiis  tulor  datiis  nit  et  alter 
eorum  in  legitimam  tutelain  fratris  sui  perfectae  aetatis 
constituti  rccciderit  et  rel.  Die  gesperrt  gedruckten  Worte 
sind  interpolirt  mit  Rücksicht  auf  Justinians  Oesetz  C.  5, 80, 5. 
lieber  constitutus  vgl.  unten  zu  11.  J.  1.  18  §  2.  Lenel 
No.  1014. 

28,  8  1.  10  Poini).  I.  2  ad  Q.  Muc. 

...  in  futurum  autem  coUatae  condiciones  si  |po8.sibiles 
suiitj  existere  i)()tueiunt  licet  non  exstiterint,  efficiunt,  ut  su- 
perius  teatamentum  rumpatur  jetiamsi  non  exstiterint];  si  vero 

impossibiles    sunt,    veluti   placet    perinde    esse,    quasi 

o  n  d  i  c  i  o  a  d  .s  c  r  i  p  t  a  non  s  i  t ,  <i  u  a  e  est  i  m  p  o  s  s  i  b  i  1  i  s. 

Mit  Kocht  hat  Hof  mann,  krit.  Stud.  8.  151  f.,  darauf  hin- 
_:t'wiesen,  da.^^s  der  (iedaukengang  des  l'omponius  etwas  ganz 
anderes  verlangt.  Wird  die  Bedingung  pro  non  scripta  be- 
iKuidelt,  so  nuiss  ja  die  Huption  erst  recht  erfolgen,  da  ja 
nun  die  Einsetzung  eine  unbedingte  i.st;  das  si  vero  ist  also 
völlig  unjiassend.  Pomponius  wird  geschrieben  haben  quasi 
t  e  s  t  a  m  e  n  t  u  m  factum  non  e  s  s  e  t ,  die  Compilatoren  haben 
tatt  dessen  die  Kegel  hingesetzt,  ohne  zu  merken,  zu  welchem 
Kesultat  das  hier  führen  musste.  Aeusserlich  verräth  sich 
die  Hand  der  Compilatoren  recht  deutlich  an  dem  höchst 
überflüssigen,  schleppenden  Relativsatz  quae  est  impossi- 
bilis'). 

43,  31  1.  1  §  1  IHp.  1.  72  ad  ed. 

Hoc  interdictum  de  possessione  rerum  mobilium  locum 
habet:  sed  obtinuit  vim  eins  exaequatam  fuisse  uti 
possidetis  interdicto,  quod  de  rebus  soll  competit, 
utisetinhocinterdictovincat,quinecvinecclam 
11  ec  precario,  dum  super  hoc  ab  advers ario  inquie- 
tatur,  possessionem  habet. 

Fitting  hat  (Zeitschr.  f.  R.-Gesch.  XI  S.  441,  Note  10) 
hauptsächlich  auf   Grund   dieser   Stelle')   angenommen,   dass 


^)  Die  eiugeklanunerten  Worte  dagegen,  die  auch  M  o  m  m  s  e  n 
.-^treiciieu  will,  werden  Glosseme  sein.  —  ')  Fitting  beruft  sich  noch 
auf  Inst.  4,  15  §  4:  quorum  vis  et  potestas  plurimam  inter  se  differentiam 
apud  veteres  habebat  ..  hodie  tarnen  aliter  observatur. 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XIII.   Rom.  Abth.  9 
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schon  lange  vor  Justinian  das  uti  possidetis  und  utrubi  durch 
die  Praxis  ausgeglichen  worden  seien,  und  darin  ist  ihm  So  hm 
(Instit.  S.  240  der  4.  Aufl.)  gefolgt.  Das  obtinuit  deutet  auf 
Differenzen;  diese  können  sich  nicht  darauf  bezogen  haben, 
was  Rechtens  sein  solle,  denn  dann  müsste  es  heissen  exae- 
quandam  esse,  sondern  nur  darauf,  was  Rechtens  sei.  Es 
müsste  also  zu  IJlpians  Zeiten  oder  auch  noch  vorher  ein 
Streit  darüber,  ob  (in  früherer  Zeit)  der  besagte  Aus- 
gleich zu  Stande  gekommen  sei,  in  bejahendem  Sinne 
entschieden  worden  sein.  Das  besagen  die  Worte  und  das 
ist  offenbarer  Unsinn.  Es  liegt  also  eine  höchst  ungeschickt 
gefasste  Interpolation  vor;  eine  solche  nimmt  auch  Lenel 
Paling.  zu  Ulp.  1621  an.  Dass  Sed  vor  obtinuit  beweist 
übrigens,  dass  nach  ursprünglichem  Plane  das,  was  Ulpian 
über  das  Eigenthümliche  des  utrubi  nach  den  Worten  1  o  c  u  m 
habet  gesagt  hatte,  stehen  bleiben  sollte,  denn  dazu,  und 
nicht  zu  locum  habet,  bildet,  genau  genommen,  das  was  mit 
sed  obtinuit  eingeführt  wird  einen  Gegensatz. 

43,  30  1.  1  §  5  Ulp.  1.  71  ad  ed. 

...  et  certo  iure  utimur,  ne  bene  concordantia  matri- 
monia  iure  patriae  potestatis  turbentur. 
Dies  ist  die  bejahende  Antwort  auf  die  vorher  gestellte  Frage, 
ob  nicht  gegen  des  Vaters  interdictum  de  liberis  exhibendis, 
wenn  die  Tochter  die  Ehe  fortsetzen  will,  exceptio  zu  geben 
sei;  und  mit  dieser  Bejahung  ist  die  Sache  erledigt.  Was 
nun  folgt: 

quod  tamen  sie  erit  adhibendum,  ut  patri 

persuadeatur,  ne  acerbe  patriam  potestatem 

exerceat 
ist  nicht  nur  völlig  unrömisch,  sondern  hat  in  diesem  Zu- 
sammenhang überhaupt  keinen  Sinn. 

45,  2  1.  15  Gai.  1.  2  de  verb.  obl. 
Dass  der  Schlusssatz  sed  dicendum  est,  ut,  si  decem 
alteri  solverit,  ab  altero  liberetur  interpolirt  sei,  hat 

Aber  mit  apud  veteres  liabebat  ist  zwar  gesagt,  daß  die  D  i  t  F  e  r  e  n  /. 
dem  alten  Recht  angehört,  nicht  aber  auch,  dass  ihre  Abschaffung 
dem  alten  Recht  angehört,  vielmehr  kann  man  sich  für  das  Gegentheil 
davon  auf  h  o  d  i  e  u.  s.  w.  berufen. 
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schon  D  e  m  a  n  g  e  a  t  des  obl.  solidaires  (Paris  1858)  p.  366 
erkannt  und  ausreichoiid  begründet. 

I)ies(>.s  sed  dicendinn  C8t  ut  macht  auch  den  so  beginnen- 
ion  Satz  in  3G,  1  1.  08  §  1  verdächtig,  wo  auch  die  fra- 
-ilitas  cautionis  anstössig  ist. 

Nur  der  Form  nach  eine  corrigirende  Interpolation,  der 
Sache  nach  eine  selbstverständliche  Krl.'lntfninfr  (indot  sich 

46,  1  1.  2  Pomp.  1.  22  ad  Sab. 

Et  commodati  et  depositi  fideiussor  accipi  polest,  et 
tenetur,  etiamsi  apiid  servum  vel  pui)illum  depositum  commo- 
datumve  fuerit,  sed  ita  dem  um,  si  aut  dolo  malo  aut 
culpa  hi  fecerunt,  pro  quibus  fideiuasum  est. 

Uebrigens  dürfte  hier  auch  noch  da«  et  tenetur  inter- 
polirt  sein,  mit  dem  ja  accipi  potest  gleichbedeutend  ist; 
ferner  c  o  m  m  o  d  a  t  u  m  v  e ,  schon  weil  es  zu  apud  servum 
u.  8.  w.  nicht  passt. 

46,  1  1.  10  pr.  Ulp.  1.  7  dispui 

Si  dubitet  creditor,  an  fideiuasoi « -  >..i>.iiw..  mui.  ,i  unus 
ab  eo  electus  paratus  sit  offerre  cautionem,  ut  suo  periculo 
confideiussores  conveniantur,  in  parte  dico  audiendum  eum 
esse,  ita  tamen,  et  si  satisdationes  offer at  et  omnes. 
confideiussores,  qui  idonei  esse  dicuntur, praesto 
ßint:  nee  enim  semper  facilis  est  nominis  emptio,  cum  nume- 
ratio  totius  debiti  nou  sit  in  expedito. 

Sokolowski  in  seiner  Abhandlung  ..zur  sogen,  exe.  divi- 
sionis"  (Bd.  XI  S.  281,  Note  1,  dieser  Zeitschrift)  findet  es 
auffallend,  dass  das  Erforderniss  der  Anwesenheit  der  Mit- 
bürgen weder  bei  Gaius  noch  in  Justinians  Institutionen  er- 
wähnt wird;  unser  Fragment  ist  die  einzige  Stelle,  die  es 
enthält,  weshalb  denn  z.  B.  Windscheid  dieselbe  gar  nicht 
vom  beneficium  divisionis,  sondern  vom  beneficium  excussionis 
versteht  (in  welchem  Sinne  sie  freilick  von  U 1  p  i  a  n  nicht 
geschrieben  sein  könnte). 

Mir  scheint,  dass  die  Compilatoren  durch  Interpolation 
der  Worte  ita  tamen  —  praesto  sint  einen  Gedanken  voraus- 
genommen haben,  der  später  in  den  Novellen  4  und  99  wieder- 
kehrt, dass  übrigens  auch  im  Sinne  der  Compilatoren  die  Stelle 
auf  das  benef.  divisionis  zu  beziehen  sei. 

Erkennbar  ist  die  Interpolation  daran,  dass  1.  offenbar 
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in  Befolgung  der  1.  3  C.  de  verb.  sign.  (6,  38)  von  Justinian 
c  a  II  t  i  0  von  blosser  p  r  o  m  i  s  s  i  o  verstanden  und  darum  s  a  t  i  s  - 
datio  hinzu  verlangt  wird;  2.  der  Begründungssatz  nicht  zu 
ita  tarnen  u.  s.  w.,  sondern  zum  Vorhergehenden  gehört,  von 
dem  er  eben  durch  das  Emblem  weggerissen  wird.  Für  ge- 
wöhnlich wird  nämlich  dem  beklagten  Confidejussor  gestattet, 
gegen  Zahlung  des  Ganzen  vom  Gläubiger  Klagencession 
zu  verlangen  (1.  17  de  fideiuss.  46.  1);  diese  emptio  nominis 
ist  aber  unter  Umständen  eine  harte  Zumuthung,  z.  B.  wenn 
der  Confidejussor  das  dazu  (und  dasselbe  sagt:  das  zur  Zahlung 
der  ganzen  Schuld)  erforderliche  Geld  nicht  auftreiben  kann. 
46,  1  1.  51  §  1  Papin.  1.  3  resp. 

Fideiussor  qui  partem  pecuniae  suo  nomine  vel  rei  pro- 
mittendi  solvit,  quominus  residui  divisione  facta  portionis  iu- 
dicium  accipiat  recusare  non  debet:  eam  enim  quantitatem 
inter  eos  qui  solvendo  sunt  dividi  convenit,  quam  litis  tem- 
pore singuli  debent.  sed  humanius  est,  si  et  alter  sol- 
vendo sit  litis  contestationis  tempore,  per  excep- 
tionem  ei  qui  solvit  succurri. 

Es  scheint  mir  durchaus  unwahrscheinlich  zu  sein,  dass 
Papinian  das,  was  er  zuerst  gesagt  und  juristisch  begründet, 
so  einfach  wieder  zurückgenommen  haben  sollte,  ohne  auf 
solches  Zurücknehmen  im  Vorhergehenden  irgendwie  vor- 
bereitend (wenn  auch  nur  durch  eine  Partikel)  hinzuweisen. 
Ferner  bemerke  man  Folgendes.  Dass  unter  allen  Um- 
ständen nur  bei  Solvenz  eines  weiteren  Mitbürgen,  und  zwar 
zur  Zeit  der  Litiscontestation,  Theilung  verlangt  werden 
kann,  ist  schon  in  den  Worten  inter  eos  —  debent  enthalten; 
die  Worte  si  et  alter  —  tempore  erscheinen  danach  als  voll- 
ständig überflüssig. 

46,  2  1.  31  §  1  Venul.  1.  3  stipul. 
wird  doch  wohl  (a.  A.  Huschke  in  Zeitschr.  für  Civil.-R.  u. 
Proc.  N.  F.  2  S.  154)  der  Zwischensatz  cum  id  specialiter 
agit  mit  Rücksicht  auf  Justinians  Gesetz  betr.  den  animus 
novandi  eingeschoben  sein.  Lenel  No.  59. 

Ich  lasse  nun  eine  Reihe  von  Stellen  folgen,  welche  in  die 
Kategorie  der  im  zweiten  Beitrag  (Bd.  XI  dieser  Zeitschrift) 
gesammelten  Interpolationen  gehören.  Einen  Theil  derselben, 
die  falschen  Begründungen,  habe  ich  besonders  grup- 
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pirt,  da  <lirsr  wegen  des  Schadens,  den  sie  stiften  können  und 
zum  Tlu'il  p'stiftt't  lml)on  —  ich  erinnere  au  da«  quia  nee 
natura  (lebet  iu  12,01.41 — von  In'soudercrWichtijrkfit  sind. 
1'.  14  1.  1  §  3  Ulp.  1.  4  ad  ed. 

...  uam  sicuti  eonvenire  dicuutur  qui  v\  divcrsis  loci» 
iu  unum  loctnu  colli{>^uutur  et  veniunt.  ita  et  qui  ex  diversis 
aniuii  motibus  in  unuui  coiiscntiunt,  id  <'^t  in  unnn»  son- 
1 0  n  t  i  a  m  d  e  c  u  r  r  u  n  t. 

Ks  wird  das  Wort  couvcntio  crkliirt,  iiud  dabfi  dif  r;iuin- 
licli«'  Bedeutung  des  Wortes  herbeigezogen.  Die  Erklärung^ 
von  consent  Ire  ist  unnöthig,  und  das  Wort  i.'^t  unmittelbar 
vorher  (de  (piibus . .  eonsentiunt  tjui  inter  se  agunt)  gebraucht^ 
ohne  dass  es  dort  einer  Erklärung  für  bedürftig  gehalten  wäre. 
4,2  1.  :5  §  1  Ulp.  1.  11  ad  ed. 

Sed  vini  aeeipinuis  atroceni  et  eam,  quae  adversu«  bonos 
mores  hat,  non  eam  (juaui  uiagistratus  recte  intulit,  id  est 
iure  lieito  et  iure  honoris  quem  sustinet;  ceterum  si 
per  iniuriam  quid  feeit  populi  Homani  magist ratus  vel 
provinciae  praeses,  Pomponius  scribit  et  rel. 

Die  Worte  id  est.,  sustinet  sind  überflüssig;  was  sie 
sagen,  ist  schon  in  recte  enthalten,  und  was  dies  recte 
heissen  soll,  ist  aus  dem  Gegensatz  ceterum  si  per  in- 
iuriam klar.  Populi  —  praeses  wiederholt  ganz  unnöthig 
das  Subject  für  fecit,  und  zwar  so,  als  ob  das  vorangegangene 
simple  magistratus  darüber  Zweifel  lasse,  ob  auch  die  Provin- 
eialmagistrate  mitgemeint  seien:  ein  Zweifel,  der  in  Ulpian 
woid  kaum  entstanden  sein  kann. 
4,  2  1.  9  pr.  Ulp.  eod. 

...  ait  enim  enini  metum  illatum  accipiendum,  id  est  si 
il latus  est  timor  ab  iliquo. 

Es  bedarf  wohl  keiner  weiteren  Begründung,  dass  Ulpian 
die  Worte  metus  illatus  nicht  durch  timor  illatus  erklärt 
haben  wird. 

4,  2  1.  9  §  4. 

Volenti  autem  datur  et  in  rem  actio  et  in  personam  re- 
scissa  acceptilatione  vel  alia  liberatione.  Da  es  sich 
um  in  integrum  restitutio  handelt  (rescissa  accept.),  so  kann 
unter  alia  liberatione  nicht  eine  beliebige,  sondern  nur  eine 
Befreiung  des  ins  civile  gemeint  sein,  die  trotz  metus  wirkt. 
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Eine  solche  war  noch  die  nexi  liberatio,  und  so  g-laube  ich, 
dass  Ulpian  geschrieben  hat  nexi  liberatione.  Von  hier  aus 
fällt  nun  rückwärts  Verdacht  auf 

4,  2  1.  9  §  3 
si  post  Stipulationen!  et  numeratio  facta  est  aut  per  metum 
accepti  debitor  liberatus  est  vel  quid  simile  contigerit 
quod  negotium  perficeret.  Man  kann  von  negotium  per- 
ficere  sprechen,  wenn  auf  die  erzwungene  Darlehensstipulation 
noch  die  numeratio  folgt;  dagegen  eine  erzwungene  accepti- 
latio  ist  für  sich  selbst  res  perfecta  und  nicht  etwas,  was 
erßt  negotium  perficit.  Da  nun  das  vel  quid  simile  u.  s.  w. 
zu  aut  per  metum  —  liberatus  nach  dem  Satzbau  gehört,  so 
scheint  es  von  den  Compilatoren  herzurühren,  wofür  auch 
das  Umschlagen  in  den  Conjunctiv  contigerit  spricht.  Wegen 
des  muthmasslichen  vel  nexi  liberatione  in  §  4  möchte  ich 
glauben,  dass  schon  in  §  3  neben  der  accepti  liberatio  von  der 
nexi  liberatio  die  Rede  war. 

4,  2  1.  9  §  7. 

Ex  hoc  edicto  talis  facienda  est,  id  est  in  integrum, 
officio  iudicis. 

Es  ist  längst  bemerkt,  dass  Ulpian  hier  von  dem  resti- 
tuere  im  iudicium  quod  metus  causa  handelt.  (L  e  n  e  1  No.  374.) 
Ferner  ist  interpolirt 

(et  de  dolo  sicut  dictum  est  repromittatur)  ne  forte 
deterior  res  sit  facta. 
Die  Conjunction  ne  geht  auf  die  Zukunft,  es  soll  aber  wegen 
der  Vergangenheit  cavirt  werden.  Hinsichtlich  der  Vergangen- 
Jieit  aber  wird  sonst  de  dolo  cavirt  weg-jen  rechtlicher  Ver- 
fügungen, die  in  der  Zwischenzeit  vorgenommen  sind,  und  die 
man  der  Sache  nicht  ansehen  kann,  vgl.  1.  18  R.  V.  6,  1;  bei 
res  deterior  facta  denkt  aber  Jeder  an  Verschlechterungen 
factischer  Natur. 

4,  4  1.  3  §  6  Ulp.  1.  11  ad  ed. 

Si  quis  minor  XXV  annis  adrogandum  se  dedit  et  in  ipsa 
adrogatione  se  circumventum  dicat  (finge  enim  a  prae- 
done  eum  hominem  locupletem  adrogatum)  et  rel. 

Ein  Beispiel  von  so  gesuchter  Wunderlichkeit  kann 
nicht  von  Ulpian  sein;   dieser  dürfte   in  diesem  Falle   eine 
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Erläuterung;  durch   ein   Beispiel  überhaupt  nicht  für  nöthig 
gehalten  habe. 

6,  1  1.  14  Paul.  1.  21  (Lenel  No.  331)  ad  ed. 

Quod  si  malit  actor  potius  legis  Aquiliae  actione  uti,  absol- 
vendua  est  possessor.  itaque  electio  actori  dand;»  "^* 
non  ut  triplum,  sed  duplum  consequatur. 

Der  Vindicationskläger,  der  auch  in  der  I^g<'  isi,  «umi 
Beklagten  mit  der  act.  leg.  Apuiliae  zu  belangen,  kann  in  der 
rei  vindicatio  Verurtheilung  des  Beklagten  auf  Schadenersatz 
nur  unter  der  Bedingung  erlangen,  das«  er  auf  die  act.  leg. 
Aq.  verzichtet:  1.  13  mnl.  Thut  er  das  nicht,  so  wird  Beklagter 
absolvirt:  so  der  Anfang  unserer  Stelle.  Das  nun  folgende 
Rosume  ist  in  mehrfacher  Beziehung  schief.  Erstlich  danda: 
es  handelt  sich  nicht  um  ein  zuktinftiges  Gewähren, 
sondern  was  gesagt  wird,  ist  durch  das  vorher  Gesagte  schon 
gegeben.  Sodann  weist  electionem  dare  auf  einen  Vortheil; 
hier  aber  steht  Election  im  (Jegensatz  zur  Cumulation;  sie  ist 
kein  Vortheil,  sondern  der  Kläger  wird  zu  ihr  genöthigt. 
Endlich  bei  der  Stellung  non  ut  denkt  man  an  ut  finale, 
während  das  ut  zweifellos  consecutiv  ist,  und  also  zu  sagen 
war  ut  non. 

0,  1  1.  24  Gai.  1;  7  ad  ed.  prov. 

...  quia  longe  commodius  est  ipsum  possidere  et  ad- 
versarium  ad  onera  petitores  compellere  quam  alio 
possidente.  petere. 

Ad  onera  pctitoris  compellere  kann  ein  classischer  Jurist 
doch  wolü  nicht  schreiben! 

6,  2  1.  12  §  2  Paul.  19  ad  ed. 

In  vectigalibus  et  in  aliis  praediis.  quae  usucapi  non 
possunt,  Publiciana  competit,  si  forte  bona  fide  mihi 
tradita  est.  \ 

Die  Interpolation  verräth  sich  durch  den  Flüchtigkeits- 
fehler, dass  es  an  einem  Subject  zu  tradita  est  fehlt;  dem 
Interpolator  schwebte  offenbar  als  solches  res  vor.  Auch  statt 
aliis  >vird  etwas  Anderes  dagestanden  haben,  wohl  provin- 
cialibus.  Ob  aber  Paulus  geschrieben  habe  Publiciana  non 
competit  (so  Lenel  No.  295,  Note  2),  möchte  ich  dahin  ge- 
stellt sein  lassen  (dagegen  Erman  Bd.  XI  S.  275  dieser  Zeit- 
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Schrift);  sicher  ist  so  viel,  dass  die  gewöhnliche  Formel  der 
Publiciana  nicht  zu  gebrauchen  war. 
7,  1  1.  58  pr.  Scaev.  1.  3  resp. 

Defuncta  fructuaria  mense  Decembri  iam  omnibus  fructi- 
bus, qui  in  his  agris  nascuntur,  mense  Octobri  per  co- 
lonos  sublatis  et  rel. 

Es  scheint  für  die  Echtheit  des  Passus  zu  sprechen,  dass 
die  Worte  in  his  agris  jetzt  beziehungslos  dastehen;  man 
kann  sagen,  sie  beziehen  sich  auf  einen  vorausgegangenen  Satz, 
in  dem  die  Niessbrauchsbestellung  an  Grundstücken  erwähnt 
war  und  den  die  Compilatoren  g*estrichen  haben.  Dies  mag 
sein  und  gerade  wegen  dieser  Streichung  mögen  die  Compila- 
toren es  für  nützlich  erachtet  haben,  die  Einschaltung  zu 
machen.  Dieselbe  ist  auch  dann  unnöthig,  wenn  weiter  nichts 
vorausging.  Denn  dass  es  sich  nur  um  Früchte  der  Niessbrauchs- 
sachen  handle,  versteht  sich  von  selbst,  und  dass  diese  Grund- 
stücke sind,  sieht  man  aus  dem  per  colonos.  Scävola  würde 
auch  nimmermehr  nascuntur  (statt  des  Plusquamperfects) 
geschrieben  haben. 

9,  2  1.  27  §  14  Ulp.  1.  18  ad  ed. 

. . .  non  solum  quod  vi  aut  clam  dominum  posse  agere 
vil  si  locatus  fundus  sit  colonum,  sed  et  in  factum  agendum, 
et  si  colonus  eam  exercuit,  cavere  eum  debere  amplius  non 
ns'i,  scilicet  ne  dominus  amplius  inquietet:  nam 
alia  quaedam  species  damni  est,  ipsum  quid  corrumpere  et 
mutare,  ut  lex  Aquiliae  locum  habeat,  alia  et  rel. 

Ausser  dem  gesperrt  Gedruckten,  welches  auch  Glossem 
sein  könnte,  scheint  interpolirt  zu  sein  et  si  colonus  — 
non  agi:  die  Begründung  nam  alia  gehört  zu  in  factum 
agendum  und  wird  durch  die  zwischenstehende  Erörterung, 
die  jedenfalls  nicht  nothwendig  ist,  zu  weit  weggerückt;  ver- 
dächtig ist  auch  eam  exercuit,  da  von  actio  nicht  die 
Rede  ist. 

10,  3  1.  19  §  4  Paul.  1.  6  ad  Sab. 
Der  Schlusssatz 

igitur  in  huiusmodi  speciebus  etiam  in  communi  divi- 
dundo  iudicio  venit,  ut  praefata  iura  aut  mensura  aut 
temporibus  dividantur 
recapitulirt  das  im  Vorherigen  Gesagte,  wie  dergleichen  schon 
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in  nimlichen  Interpolationen  (8,  2  1. 17  §  8;  18,  6  1.  1  pr.;  21, 1 

1.  4  4?  4)  im  zwoiU'ii  Heitras  (Bd.  XI  dieser  Zeitschrift  S.  17, 
IJ).  •22)  fest j,n'sl eilt  wurde.  Lenel  Pali!l^^  No.  1741  urj^irt 
(las  Wort  praefata  in  passivi-r  Bedeutung-  als  Interpolation«- 
kennz(>i('hen,  wohl  mit  Keeht,  denn  auch  in  20,  4  1.  12  §  1 
durften  die  Worte  ex  pracfatis  modis  Gloswem  oder  Interpola- 
tion sein  (Lenel  Marcian  No.  3Gj. 
la,  ()  I.  7  §  1  Ulp.  1.  28  ad  ed. 

Sed  si  h'ii^is  Aquiliae  adversus  socium  tius  habuil  conuno- 
dator  aetionem,  videndum  erit,  ne  cedere  debeat,  si  forte 
d  a  m  n  u  m  d  e  d  i  t  alter  q  u  o  d  hie  q  u  i  c  o  n  >• "  »m  f  "  r  <•  n  m  - 
modati  actione  sarcire  eompellitur. 

Die  Erörterung:  schliesst  an  an  1.  5  §  15  .  .„i..  \sm  j^vNigL 
ist,  dass  zwei,  die  zusannnen  dasselbe  Fuhrwerk  entlehnt 
haben,  wie  correi  haften.  Wenn  nun  der  Leiher  ex  commo- 
dato  nicht  denjenigen  Contrahenten,  gegen  den  er  auch  die 
u"  legis  A(|uiliat'  anstellen  könnte,  sondern  den  anderen  be- 
langt, so  muss  er  diesem  letzteren  die  a*  leg.  Aq.  cediren. 
Dor  Thatbestand  geht  aus  den  Worten  sed  si  —  aetionem  voll- 
ständig klar  hervor,  wenn  man  den  Zusammenhang  mit  1.  5 
§  15  beachtet:  die  Erläuterung  ist  unnöthig  und  schlecht 
stilisirt,  namentlich  ist  das  forte  ganz  und  gar  nicht  am  Platz: 
denn  wenn  gegen  den  socius  die  a*  leg.  Aquil.  Platz  greifen 
soll,  m  u  s  s  er  doch  wohl  Schaden  angerichtet  haben. 
13,  7  1.  24  §  1  Ulp.  1.  30  ad  ed. 

. . .  quaesitum  est,  si  impetrasset  creditor  a  Caesare,  ut 
pignus  possideret  idque  evictum  esset,  an  habeat  contrariam 

pigneraticiam  utilis  ex   empto  accomodata  est  ....   et 

eompensationem  habere  potest  creditor,  si  forte 
pigneraticia.  vel  ex  alia  causa  cum  eo  agetur. 

An  sich  Hesse  es  sich  ja  wohl  hören,  dass  Ulpian  sich 
auch  darauf  einlässt,  anzugeben,  wie  dem  Gläubiger  auch 
ohne  Klage  zu  helfen  sei.  Aber  das  schlechte  eompensationem 
habere  potest  (vgl.  C.  6,  2,  22  §  1  e:  posse  furti  habere  ae- 
tionem, §  4a  potest  habere  furti  aetionem),  und  das  schwer- 
fällig nachgeschleppte  creditor,  das  recht  wohl  fehlen  könnte, 
da  unmittelbar  vorher  zweimal  ei  und  einmal  eius,  auch  auf 
creditor  sich  beziehend,  steht,  scheint  doch  mehr  dafür  zu 
sprechen,  dass  der  Passus  interpolirt  ist.  —  Dass  übrigens  die 
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Stelle  ursprünglich  von  fiducia  handelt,  hat  Lenel  (Bd.  HI 
dieser  Zeitschrift  S.  104)  gezeigt. 

16,  3,  1  §  40  Ulp.  1.  30  ad  ed. 

Si  quis  argentum  vel  aurum  depositum  petat,  utrum 
speciem  an  et  pondus  complecti  debeat?  et  magis  est  ut  utrum- 
que  complectatur,  scyphum  forte  vel  lancem  vel  pa- 
teram  dicendo  et  materiam  vel  pondus  addendo. 

Dass  das  utrumque  keiner  Erläuterung  durch  Beispiel 
bedarf,  wird  wohl  zugegeben  werden.  Wenn  denn  schon  Ulpian 
einmal  eine  überflüssige  Erklärung  gegeben  hätte,  was  ja 
immerhin  möglich  ist,  so  würde  er  sie  doch  nicht  so  gegeben 
haben,  dass  die  Erklärung  dem  zu  erklärenden  Satz  wider- 
spricht: nach  diesem  ist  die  Angabe  des  Gewichts  obliga- 
torisch (utrumque,  also  species  und  pondus),  nach  der  Er- 
klärung dagegen  facultativ  (vel  pondus)!  Denn  die 
materia,  die  mit  et  angeführt  ist,  kann  doch  keineswegs 
statt  des  pondus  eintreten;  sie  gehört  vielmehr  mit  zur 
species.  Das  Beispiel  musste  correct  so  lauten:  scyphum  forte 
aureum  vel  pateram  argenteam  dicendo  et  pondus  addendo. 
16,  3,  23  Modest.  1.  2  differ. 

Actione  depositi  conventus  servo  constituto  cibari- 
orum  nomine  apud  eundem  iudicem  utiliter  experitur. 

Die  Interpolation  ist  durch  Coli.  10,  2,  5  doch  wohl  fest- 
gestellt (Lenel  No.  9);  Cujaz  denkt  allerdings  an  ein 
Glossem.  Die  Interpolation  ist  aber  nicht  so  aufzufassen, 
dass  constitutus  im  Sinne  von  restitutus  verstanden 
wird  (was  doch  kaum  angeht),  wonach  sie  den  Zweck  hätte, 
die  Vorschrift  der  1.  11  C.  depos.  von  Justinian  gelbst  für  den 
Fall,  das  a°  depos.  contraria  angestellt  wird,  zur  Geltung  zu 
bringen.^)  Sondern  constitutus  vertritt  bloss  das  fehlende 
part.  praes.  von  esse  (vergl.  unten  zu  41,  2  1.  18  pr.)  und  die 
Interpolation  will  nur  erklären,  wieso  bei  einem  Depositum 
von  cibaria  die  Rede  sein  könne:  „weil  es  nämlich  ein  Sclave 
ist",  der  deponirt  ist.  In  den  Basiliken  (13,  2,  23,  Heimb.  II 
p.  51)  ist  geschickter  gleich  von  vornherein  gesagt  «  iva- 
y6/ievog  ntgl  dovXov  rij  fceql  TraQaO-rixrjg  dywy^. 


1)  So  D  e  r  n  b  u  r  g  Compens.  (2)   S.  249,  Note  1. 
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17,  1  1.  8  §  10  Ulp.  1.  31  ad  ed. 

...  sed  et  si  dolo  emere  neplcxisti  (forte  eniin  pe- 
<nnia  accepta  alii  ceasisti  ut  eineret)  aut  si  lata 
culpa  (forte  si  gratia  ductus  passus  es  aiium 
emere)  teneberis. 

Forte  ist  ein  bei  den  Compiliitoren  sehr  beliebtes  Wort, 
sei  es  bei  der  Anführunji^  von  Beispielen,  sei  es  bei  sonstigen 
Erläuterung"en.  In  dem  ersten  Beitrag  finden  sich  folgende 
Stellen:  12,  4,  G;  20,  4,  3  §  1;  41,  2,  34  pr.  (Bd.  X  S.  303, 
813,  318);  im  zweiten  diese;  2,  11,  10  pr.;  5,  1,  18  §  1; 
13,  6,  5  §  2;  18,  6,  4  pr.  (Bd.  XI  S.  15,  16,  26,  20);  in 
diesem  Beitrag  4,  2,  9  §  7;  6,  2,  12  §  2;  13,  6,  3  §  3  und 
7  §  1;  16,  3,  1  §  40;  41,  3,  45  pr.,  femer  die  noch  weiter 
unten  zu  besprechenden  Stellen  21,  1,  23  §  6;  23,  1,  6;  26, 
7,  21;  34,  1,  4  §  3;  41,  2,  18  §  1.  Dazu  habe  ich  gelegent- 
lich aus  Lenels  Palingenesie  notirt  17,  1.  29  pr.  und  §  2 
(Paling.  II  p.  412  sq.),  zusammen  20  Stellen.  Danach  scheint 
es  angezeigt,  die  Beispiele  in  obigem  Fragment  mit  einem 
gewissen  Misstrauen  zu  betrachten,  und  wenn  Bindings 
Ansicht  über  den  Begriff  der  lata  culpa  in  den  Quellen 
sonst  keinen  Halt  hat  (vgl.  Pernice  Labeo  II  S.  404  N.  42), 
80  dürfte  diese  Stelle  allein  iiir  keine  zuverlässige  Stütze 
bieten. 

19,  1  1.  13  §  7  Ulp.  1.  32  ad  ed. 

Vormünder  hal)en  eine  Mündelsache  verkauft  und  dabei 
den  Käufer  betrogen: 

ex  empto  eos  teneri  nequaquam  dubium  est:  sed  si  pu- 
pillus  auctoribus  eis  vendidit,  in  tantum  tenetur  in  quantum 
locupletior  ex  eo  factum  est,  tutoribus  in  residuum 
perpetuo  cojidemnandis  qui  nee  transfertur 
in  pupillum  post  pubertatem  hoc,  quod  dolo  tu- 
torum  factum  est. 

Zunächst  führt  äusserlich  auf  die  Spur  der  in  die  Form 
eines  Abi.  absol.  eingekleidete  Rechtsbefehl.  Sodann  aber 
findet  man  es  unmöglich,  dass  ein  classischer  Jurist  daran 
gedacht  haben  könne,  den  Vormund,  der  den  dolus  begangen, 
nur  vorläufig  zu  verurtheilen  und  die  Sache  dann  auf  den 
mündig  g"«wordenen  Pupillen  abzuwälzen.  Uebrigens  ist  quod 
dolo  tutorum  factum  est  auch  keineswegs  dasjenige,  was  in 
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pupillum    transferirt    würde    und    werden    könnte.     Lenel 
No.  934. 

21,  1  1.  23  §  6  Ulp.  1.  1  ad  ed.  aed.  cur. 

Et  si  bona  fide  nobis  servient,  liberi  forte  homines 
vel  servi  alieni  et  rel. 

Den  Begriff  des  bona  fide  servire  zu  erklären  konnte  Ulpian 
kaum  für  nötliig  lialten. 

23,  3  1.  66  Pomp.  1.  8  ad  Q.  Mucium. 

.  .  .  quoniam  diximus  usumfructum  a  fructuario  cedi  non 
posse  nisi  domino  proprietatis,  et  si  extraneo  cedatur,  id  est 
ei  qui  proprietatem  non  habeat,  nihil  ad  eum  transire 
et  rel. 

24,  3  1.  5  Ulp.  1.  30  (vielmehr  31,  Lenel  Pal.  II  p.  1134) 
ad  Sab. 

...  et  utique  in  fructibus  a  viro  retinendis  neque  dies 
dotis  constitutae  neque  nuptiarum  observabitur,  sed  quo  pri- 
num  dotale  praedium  constitutum  est,  id  est  tradita 
possessione. 

Die  Erklärung  ist  falsch,  insofern  sie  dann  nicht  zutrifft, 
wenn  die  Ehe  nachher  abgeschlossen  worden  ist. 
24,  3  1.  24  §  5  Ulp.  1.  33  ad  ed. 

in  alienis  coercenda  est,  hoc  est  in  dotalibus.  Im 
Vorausgehenden  ist  von  eigenen  Sclaven  des  Mannes  und  von 
Dotalsclaven  die  Rede,  so  dass  nicht  im  Geringsten  zweifel- 
haft sein  kann,  was  unter  den  alieni  zu  verstehen  ist.  Lenel 
Nr.  958  statuirt  Glossem. 

28,  3  1.  16  Pomp.  1.  2  ad  Qu.  Muc. 

...  in  praeteritum  concepta  ponitur  veluti  „si  Titius 
consul  fuit";  quae  condicio  si  vera  est,  id  est  si  Titius 
c  0  n  s  u  1  f  u  i  t ,  ita  est  institutus  heres,  ut  isuperius  testamentum 
rumpatur:  tum  enim  ex  hoc  heres  esset. 

Ueber  den  Erklärungssata  braucht  nichts  bemerkt  zu 
werden.  Was  den  Begründungssatz  anlangt,  so  ist  er  jeden- 
falls falsch;  es  gilt  von  der  in  praeteritum  collata  condicio 
dasselbe  wie  von  der  in  praesens  collata,  und  bei  dieser 
kommt  es  darauf  an  (wie  die  im  fr.  16  folgenden  Bemerkungen 
ergeben),  dass  der  Eingesetzte  Erbe  werden  kann.  Es  liegen 
nun  zwei  Möglichkeiten  vor:  a)  der  Text  ist  verdorben,  und 
es  ist  zu  lesen:  heres  esse  posset;  b)  der  Satz  ist  interpolirt. 
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nicht  aLs  ob  boi  Pomponius  ein«  Begründung-  gefehlt  hätte 
(da»  macht  die  Ausführung  im  Folgenden  unwahrscheinlich) 
sondern  so,  dass  diese  Hegründung  durch  das,  was  dasteht, 
ersetzt  worden  ist. 

28,  (i  1.  31)  §  1  lavol.  1.  1  ex  post.  Lab. 

Filio  impuberi  in  singulas  causas  alium  et  alium  heredem 
substituere  possumus,  veluti  ut  alius,  si  sibi  nullus 
filius  fuerit,  et  alius,  si  filius  fuerit  et  impubes 
niortuus  fuerit,  he  res  sit. 

Was  die  «ingulae  causae  bedeuten,  wenn  einem  filiuß 
impubes  substituirt  wird,  brauchte  einem  juristischen  Leser 
niciit  gesagt  zu  werden,  in  der  lirlJiuterung  fällt  auf  die 
Art,  wie  die  Substitutionsbedingung  in  beiden  Füllen  gefasst 
ist:  nicht  auf  das  Krbe  werden,  sondern  auf  das  Dasein  ist 
abgestellt;  sodann  der  Liebergang  zur  dritten  Person  des 
Singular  (sibi)  von  dem  vorausgehenden  i)ossumus. 

33,  1  1.  7  Pomp.  1.  8  ad  Q.  Muc. 

...  et  in  Omnibus,  ubi  auctoritas  sola  testatoris  est, 
neque  omnimodo  spernenda  neque  omnimodo  observanda  est, 
sed  interventu  iudicis  haec  omnia  debent,  si 
n 0 n  ad  t  u  r p e m  c a  u .s a  m  f  e r  u  n  t u  r ,  ad  e f  f  e c t  u m 
p  e  r  d  u  e  i. 

Der  iudex  genügt  zur  Annahme  einer  Interpolation.  Aber 
auch  die  Worte  si  non  ad  turi)em  causam  feruntur 
sind  merkwürdig  ungeschickt,  und  fassen  den  Kreis  der  Fälle, 
in  denen  auctoritatis  spernenda  est,  doch  sicher  viel'  zu  eng.  — 
Die  vorhergehende  Auseinandersetzung  des  Pomponius  dürfte 
auch  sonst  von  den  Compilatoren  theils  gekürzt,  theils  durch 
Zusätze  vermehrt  sein.  So  werden  die  Worte  propter 
Vitium  quod  pater  forte  ignoravit  in  eis  personis 
esse,  a  p  u  d  q  u  a  s  m  o  r  a  r  i  i  u  s  s  i  t  doch  wohl  von  den  Com- 
pilatoren sein. 

34,  1  1.  14  §  3  Ulp.  1.  2  tideic. 

Quidam  libertis  suis  . . .  aquam  per  fideicommissum  reli- 
querat;  consulebar  de  fideicommisso,  cum  in  ea  regione  Afri- 
cae  vel  forte  Aegypti  res  agi  proponebatur,  ubi  aqua 
venalis  est  et  rel. 

In  der  Eile  hat  der  Compilator  ganz  übersehen,  dass  ein 
concreter  Fall  berichtet  wird. 
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36,  1  1.  18  pr.  Idem  eod. 
. . .  verum  videri  per  hoc  rogasse,  ut  hereditatem  suam 
ei  restituat,  id  est  quidquid  ex  hereditate  sua  con- 
secutus  est  ut  ei  restitueret. 

40,  1  1.  13  pr.  Nerat.  1.  6  regul. 

. . .  dominium  mihi,  id  est  proprietas  adquiritur. 
Lenel  No.  70:  Glossem? 

41,  2  1.  18  §  1  Celsus  1.  23  dig. 

Si  furioso,  quem  suae  mentis  esse  existimas,  eo  quod 
forte  in  conspectu  inumbratae  quietis  fuit  con- 
stitutus,  rem  tradideris  et  rel. 

Es  ist  schon  genug,  dass  Celsus  sagt,  wie  man  dazu 
kommt,  einem  Wahnsinnigen  zu  tradiren  . —  weil  man  ihn 
nämlich  für  gesund  hält;  dass  er  auch  noch  explicire,  wie 
man  dazu  kommt,  ihn  für  gesund  zu  halten,  ist  der  reine 
Ueberfluss.  Uebrigens  weist  die  Interpolation  das  beliebte 
forte  und  im  Uebrigen  gut-byzantinisches  Latein  auf,  be- 
sonders in  den  Worten  in  conspectu  constitutus. 
Constitutus  wird  in  justinianischen  Constitutionen  ganz 
gewöhnlich  für  das  fehlende  partic.  praes.  von  esse  verwendet: 
vgl.  C.  6,  2,  22  §  1  pr.  idoneo  scilicet  constituto;  §  2  ib.  in- 
certus  constitutus  (desgl.  Inst.  4,  16,  1);  6,  32,  6  §  3  in  mi- 
nore aetate  eo  constituto;  6,  27,  5  §  1,  §  2";  ib.  1.  6;  7,  40, 
3;  3,  28  ].  30  §  2;  8,  47,  10  §  5.  Ferner  die  schon  früher  als 
interpolirt  notirte  Stelle  D.  4,  4,  39  §  1  (Bd.  X  dieser  Zeit- 
schrift S.  300  f.). 

41,  2  1.  47  Papin.  1.  26  quaest. 

...  igitur  earum  quidem  rerum,  quae  ratione 
vel  anima  carent,  confestim  amittitur  possessio, 
homines  autem  retinentur,  )Si  retinendi  animum 
haberent. 

Eine  Recapitulation  des  vorher  Gesagten  wie  oben  10,  3 
1.  19  §  4.  Der  Conjunctiv  haberent  verräth,  dass  der  Schreiber 
den  animus  eines  Referenten  hatte:  „Papinian  sagt  also 
hier"  u.  s.  w. 

41,  3  1.  4  §  26  Paul.  1.  54  ad  ed. 

nee  de  via  quis,  id  est  mero  iure,  detruditur. 
41,  3  1.  45  pr.  Papin.  1.  10  resp. 

...  quod  ita  procedit,  si  quis,  aedificio  funditus  diruto 
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quod  in  litore  posuerat  (forte  quod  aut  depo    in  in  uut 
dereliquerat  aedificium)  et  rel. 

Die  MomnisenVIie  Herstellung  der  Parenthese  wird 
Wühl  richtig  sein.  Sie  rührt  aber  von  den  Compilatoren  her: 
die  Detaillirung  ist  höchst  überflÜAsif^,  und  das  aut  dereli- 
querat geht  offenbar  über  den  gesetzten  Thatbestand  aedi- 
fieio  diruto  hinaus.  (Janz  charakteristisch  ist  das  über- 
flüssige und  lahm  hinterherhinkende  aedificium. 
44,  5  1.  1  §  G  lllp.  1.  7(1  ad  ed. 

In  summa  si  in  continenti  impositum  quid  sit  liberto  . . 
dicendum  est  exceptioni  locum  facere.  sed  si  post  intervallum, 
habet  quidem  dubitationcm,  quia  nemo  cogebat  eum  hoc  pro- 
mittere:  sed  idem  erit  probandum  et  hie,  tarnen  causa  cognita, 
si  liquido  appareat  libcrtum  metu  solo  vel  nimia 
patrono  reverentia  ita  se  subiecisse,  ut  vel 
poenali  quadam  stipulatione  se  subiceret  (vinciret 
Momms.). 

Da  im  §  5  kurz  und  gut  von  onerandae  libertatis 
causa  s  t  i  p  u  1  a  r  i  die  Rede  ist,  worauf  dann  das  onerandae 
liliertatis  erklärt  wird,  und  da  der  Unterschied  der  Situation 
in  §  6  bloss  darin  besteht,  dass  die  Stipulation  erst  einige 
Zeit  nach  der  Freilassung  abgeschlossen  ist,  .so  ist  ut  vel 
poenali  quadam  stipulatione  se  subiceret  allein 
schon  ein  vollwichtiges  Interpolationsmerkmal.  Dazu  si  li- 
quido ai)pareat. 

Möglicherweise  ist  auch  tarnen  causa  cognita  interpolirt 
(Ulpian   würde    doch   eher   geschrieben   haben   causa   tamen 
cognita);  dann  würde  eine  corrigirende  Interpolation  vorliegen. 
46,  1  l.  27  §  4  Ulp.  1.  22  ad  ed. 

Si  fideiussor  fuerit  principalis  et  fideiussor  fideiussoris, 
non  poterit  desiderare  fideiussor,  ut  inter  se  et  eum  fide- 
iussorem  pro  quo  (pro  se  qui  Momms.)  fideiussit  dividatur 
obligatio;  ille  enim  loco  rei  est  nee  potest  reus  deside- 
rare, ut  inter  se  et  fideiussorem  dividatur 
obligatio. 

Ich  denke,  mit  ille  enim  loco  rei  est  war  für 
Ulpian  die  Sache  hinlänglich  begründet,  und  wenn  er  ja  noch 
beigefügt  hätte,  dass  Bürge  und  Schuldner  kein  beneficium 
divisionis   haben,   würde   er   doch   nicht   so    sclavisch   seine 
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eigenen  Worte  (potest  desiderare  ut  inter  . . .  dividatur  obli- 
gatio) wiederholt  haben. 

Mommsens  Conjectur  pro  se  qui  ist  darin  begründet, 
dass  ille  auf  den  im  Text  entfernter  stehenden  fideiussor, 
also  auf  den  mit  inter  se  bezeichneten  gehen  muss,  von  dem 
gesagt  ist:  non  poterit  desiderare  u.  s.  w.  Mir  kommt  es  wahr- 
scheinlicher vor,  dass  Ulpian  geschrieben  habe:  ut  inter  se 
et  suum  fideiussorem  dividatur  obligatio;  er  durfte 
nach  dem  Zusammenhang  mit  Fug  erwarten,  dass  man  fide- 
iussor vom  ersten  Bürgen  und  suum  fideiussorem  vom  After- 
bürgen verstehen  werde.  Dem  Compilator  schien  die  Sache 
nicht  unzweideutig,  und  er  löste  das  suum  fideiussorem  um- 
schreibend auf,  aber  falsch. 

46,  2  1.  19  Paul.  1.  69  ad  ed. 

. . .  ideo  autem  denegantur  exceptiones  adversus  secun- 

dum  creditorem,  quia et  ideo  merito  denegandum 

est  adversus  eumexceptionem  ex  persona  debitoris. 

Ueber  denegandum  ist  exceptionem  vgl.  Pernice  in 
dieser  Zeitschrift  XII  S.  128  in  der  Note.  Der  Satz  selbst  ist 
absolut  überflüssig. 

47,  7  1.  3  §  4  ülp.  1.  42  ad  Sab. 

Quod  si  quis  ex  seminario,  id  est  stirpitus,  arborem 
transtulerit,  eam,  quamvis  nondum  comprehenderit  terram, 
arborem  tamen  videri  et  rel. 

Es  ist  zwar  zutreffend,  dass  wenn  Jemand  aus  seiner 
Baumschule  einen  Baum  versetzt,  er  den  Baum  stirpitus,  mit 
Stamm  und  Wurzel  herausnimmt;  aber  es  geht  doch  nicht  an, 
das  stirpitus  mit  dem  ex  seminario  durch  id  est  zu  identificiren. 

Es  folgen  nunmehr  Begründungen,  die  von  den  Compi- 
latoren  hinzugefügt  und  zum  grössten  Theil  daran  als  Inter- 
polationen erkennbar  sind,  dass  sie  falsch  sind  in  einer  Weise, 
wie  sie  einem  classischen  Juristen  nicht  zugetra'ut  werden  kann. 
13,  7  1.  18  §  3  Paul.  1.  29  ad  ed. 

Si  quis  caverit,  ut  silva  sibi  pignori  esset,  navem  ex  ea 
materia  factam  non  esse  pignori,  Cassius  ait,  quia  aliud  sit 
materia  aliud  navis:  et  ideo  nominatim  in  dando  pignore 
adiciendum  esse  ait:  quaeque  ex  silva  facta  natave  sint. 

Mit  Recht  bemerkt  Czyhlarz  in  der  Besprechung  dieser 
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Stelle  (Glück,  Serie  der  BB.  41.  42,  Bd.  1  S.  282):  es  sei 
nirgends  gesagt,  dass  an  der  materia  ein  Pfandrecht  bestand, 
und  die  Stelle  könne  mithin  nicht  als  Beweis  dafür  verwendet 
werden,  dass  Specification  der  Pfandsache  dem  Pfandrecht  ein 
ICnde  mache.  Der  Wortlaut  aber,  den  nacli  Cassius  die  Pfand- 
(onveiitio  haben  müsste,  um  das  .Schiff  mitzuumfassen,  zeigt 
litiutlich,  dass  er  nicht  materia  und  navis,  sondern  vielmehr 
ilva  einerseits,  materia  und  navis  (dius  ex  silva  natum  und 
.ictum)  andererseits  als  (Gegensatz  sich  dachte,  wie  es  denn 
lucli  gar  nicht  anders  sein  kann:  denn  wenn  ein  Wald  (also 
ein  fundus)  verpfändet  ist,  so  dürfte  doch  in  erster  Linie  in 
Betracht  kommen,  dass  aliud  sit  silva,  aliud  materia  vel  navis 
ex  ea  facta.  Der  glossirende  Compibitor  hat  sich  gedankenlos 
an  die  in  den  zimächst  vorausgehenden  Worten  (navem  ex 
ea  materia  factam)  erwähnten  Sachen  gehalten. 

llebrigens  dürfte  nach  esset  etwas  ausgefallen  sein,  denn 
ex  ea  materia  zeigt,  dass  von  materia  schon  die  Rede  war*). 
Ferner  ist  verdächtig  nominal  im,  denn  erstens  ist  es  ein 
Lieblingswort  der  (.'ompilatoren  und  zweitens  folgt  ja  der 
Wortlaut  des  Beizufügenden  (anders  ist  es  z.  B.  in  20,  1  l.  l 
§  2),  und  dieser  kann  gar  nicht  anders  beigefügt  werden  als 
nominatim.  Desgleichen  halte  ich  für  interpolirt  in  dando 
pignore:  wobei  bezw.  wozu  die  Beifügung  zu  geschehen 
habe,  brauchte  nicht  gesagt  zu  werden,  und  dann  dürfte  Paulus 
bezüglich  einer  Hypothekbestellung  (si  quis  caverit,  ut 
pignori  esset)  schwerlich  gesagt  haben  in  dando  pignore. 
Endlich  ist  nach  esse  das  ait  wiederholt,  weil  das  erste  ait 
(nach  Cassius)  in  Folge  der  Einschiebungen  zu  weit  weggerückt 
war.  Paulus  wird  also  geschrieben  haben:  —  Cassius  ait, 
et  ideo  adici^ndum  esse:  quaeque  u.  s.  w. 
22,  1  1.  4ö  Pompon.  1.  22  ad  Q.  Muc. 
Fructus  percipiendo  uxor  vel  vir  ex  re  donata  suos  facit, 
illos  tarnen,  quos  suis  operis  adquisierit,  veluti  serendo:  nam 


M  C  z  y  h  1  a  r  z  a.  a.  O.  y.  283  meint:  die  materia  sei  nach  dem 
jjauzen  Context  der  Stelle  nur  der  Waid  und  der  Passus  quia  aliud  sit 
materia  u.  s.  w.  bedeute  nichts  anderes,  als:  der  Wald  ist  verpfändet, 
nicht  das  SchiflF.  Das  ist  lexicalisch  unmöglich,  wenn  schon  allerdings 
der  Text,  wie  er  da  steht  (navem  ex  ea  materia  f.),  so  lautet,  als  ob  ea 
materia  einfach  auf  silva  verweise. 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.   XIII.   Rom.  Abth.  10 


146  Elsele, 

si  pomiim  decerpserit  vel  ex  silva  caedit,  non  fit  eius,  sic- 
uti  nee  cuiuslibet  bonae  fidei  possessoris,  quia  non 
ex  facto  eius  is  fructus  nascitur. 

In  Bezug  auf  die  Früchte  einer  unter  Ehegatten  ge- 
schenkten Sache  gilt  nach  Julian  (1.  17  pr.  de  don.  i.  v.  et 
ux.  24,  1):  fructus  et  usuras  licitam  habere  donationem,  wo- 
bei schon  die  Gleichstellung  mit  usurae  nahelegt,  dass  es  sich 
um  verdiente  Früchte  handelt.  In  dieser  Beziehung  wird 
in  1.  19  pr.  eod.  der  bonae  fidei  possessor  (und  zwar  dieser 
ganz  allgemein,  wie  der  Gegensatz  virum  autem  scientem  ali- 
enum  possidere  beweist)  als  der  Bessergestellte  in  Ver- 
gleichung  gezogen,  bei  dem  es  nicht  darauf  ankommt,  ob 
er  zur  Erzielung  von  Früchten  Mühe  aufgewendet  hat  oder 
nicht.  Was  nun  in  unserer  Stelle  die  Parallelisirung  sicuti  nee 
u.  s.  w.  soll,  hat  meines  Wissens  noch  Niemand  in  befriedigender 
Weise  angegeben,  vgl.  C  z  y  h  1  a  r  z  a.  a.  0.  S.  486  f.  und  die 
dort  Citirten.  Wie,  wenn  die  Compilatoren  die  von  Czyhlarz 
a.a.O.  nachgewiesene  Neuerung  betreffend  den  Eigenthums- 
erwerb  des  b.  f.  possessor  an  den  Früchten  auch  liier  in  Er- 
innerung zu  bringen  sich  bemüssigt  gefunden  hätten?  Die 
Parallele  wäre:  der  Beschenkte  wird  Eigenthümer,  wenn  er- 
die  Früchte  gezogen  hat,  der  b.  f.  poss.,  wenn  er  sie  ver- 
zehrt hat.  Freilich  ist  in  sicuti  u.  s.  w.  nicht  von  ver- 
schiedenen Arten  von  Früchten,  sondern  von  verschiedenen 
Arten  von  Besitzern  die  Rede  (also  nach  meiner  Meinung  von 
Besitzern,  die  verzehrt  und  nicht  verzehrt  haben);  aber  das 
Schiefe  bleibt,  man  mag  sich  denken  was  man  will:  stets 
wird  bleiben,  dass  zuerst  zwischen  verschiedenen  Arten  von 
Früchten  unterschieden  wird  und  dann  auf  einmal  zwischen 
verschiedenen  Besitzern,  und  das  kann  den  Interpolations- 
verdacht nur  verstärken. 

24,  3  1.  7  §  13  Ulp.  1.  31  Sab. 

Si  vir  in  fundo  mulieris  dotali  lapidicinas  marmoreas  in- 
venerit  et  fundum  fructuosiorem  fecerit,  marmor  quod  caesum 
neque  exportatum  est,  (est)  mariti,  et  impensa  non  est  ei 
praestanda,  quia  nee  in  fructu  est  marmor:  nisi  tale  sit 
(tales  sint  Momms.)  ut  lapis  ibi  renascatur,  quales  sunt  in 
Gallia,  sunt  et  in  Asia. 

Dass  marmor  nicht  zum  fructus  gehöre,  wird  widerlegt 
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iinii  1.  b>  to<l.  1.  i)  §  2  de  usufr.  7,  1;  es  ist  auch  schlechter- 
iinfj:s  nicht  einzusehen,  weshalb  er  nicht  in  fructu  sein  sollte, 
wenn  die  im  §  14  anj;ep:t'l)enen  Sachen  es  sind.  Der  Grund, 
weswegen  der  Mann  Hrslattung  der  auf  Aufschliessung  des 
Mannorhruchs  verwendeten  Kosten  (z.  B.  We^anlagen)  nicht 
verlangen  kann,  ist  auch  ein  ganz  andrer:  die  Ausbeute  eines 
Maniiorbruchs  ist  kein  n a  c  h  h a  1 1  i ge r  Krtrag,  darum  sind  jene 
Auslagen  verwendet  nicht  auf  die  Sache  selbst,  sondern  quae- 
rendorum  fructunni  causa  geschehen  (1.  10  de  inpensis  in  res 
d.  2"),  1)  und  folglich  vom  Manne  zu  tragen.  Anders,  wenn 
die  Steinbrüche  nachhaltig  Ertrag  liefern:  dann  ist  durch 
die  Anlagen  der  fundus  selbst  meliorirt,  und  das  ist 
der  Fall,  wenn  der  Stein  (z.  B.  durch  Nie<lerschliige  von  Kalk 
aus  kalkführendem  (iewässer)  sich  erneuert.  Ist  nach  dem 
(Jesagten  die  Begründung  quia  nee  in  fructu  erst  zweifellos 
falsch,  so  erweist  sie  sich  als  Interpolation  auch  dadurch,  dass 
sie  das  tale  sit  erzeugt  hat,  während  tales  sint  durch 
das  folgende  quales  gefordert  wird.  Unausweichlich  ist 
Cujaz'  Conjectur  nee  fundum  fr.  f.  (was  vielleicht,  falsch 
verstanden,  gerade  zu  dem  quia  nee  u.  s.  w.  Veranlassung  ge- 
geben hat). 

Dass  übrigens  auch  impensa  non  est  ei  praestanda 

(wie  im  §  IC)  impensae  non  petuntur,  impensae  petitio,  pariunt 

actionem)  mit  Rücksicht  auf  1.  un.  §  5"  C.  5, 13  interpolirt  ist, 

leidet  keinen  Zweifel:  vgl.  1.  1(5  de  imp.  in  res  dot.  (2,5,  1)  a.  E. 

27,  7  1.  7  Papin.  1.  3  resp. 

. . .  nam  et  si  mandato  plurium  pecunia  credatur,  aeque 
dividitur  actio:  si  enim  quod  datum  (hier  steckt  eine  Cor- 
ruption)  pro  alio  solvitur,  cur  species  actionis  aequi- 
tatem  divisionis  excludit? 

Hier  ist  zu  einer  Begründung  in  Frageform  (vgl.  Bd.  VII 
dieser  Zeitschrift  S.  23  No.  II)  ein  Gedanke  verwendet,  der  in 
einem  Gesetz  Justinians  in  so  frappant  ähnlicher  Weise  zur 
Begründung  eines  ähnlichen  Satzes  dient,  dass  an  einer  An- 
lehnung nicht  gezweifelt  werden  kann.  In  1.  3  C.  de  const. 
pec.  (4,  18)  wird  nämlich  die  Ausdehnung  des  beneficium  divi- 
sionis auf  mehrere  Constituenten  so  begründet:  aequi- 
tatisenimratiodiversasspeciesactionisexcludere 
nullo  modo  debet.  Dass  die  Begründung  in  der  Digesten- 

10* 
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stelle  von  Papinian  herrühre  und  Justinians  Oesetz  sich  an 
dieselbe  anschliesse,  ist  m.  E.  durch  die  Form  der  ersteren 
{cur  ...  excludit,  Indicativ)  ausgeschlossen. 
28,  1  1.  14  Paul.  1.  2  regul. 

Qui  in  testamento  domini  manuniissus  est,  si  ignorat  do- 
minum, decessisse  aditamque  eius  esse  hereditatem,  testamentum 
facere  non  potest,  licet  iam  pater  familias  et  sui  iuris  est: 
nam  qui  incertus  de  statu  suo  est,  certam  legem 
testamento  dicere  non  potest. 

Die  Begründung  sagt  etwas  Richtiges  (vgl.  1.  15  eod.  de 
statu  suo  dubitantes  —  testamentum  facere  non  possunt), 
aber  sie  passt  nicht  zu  dem  gegebenen  Fall.  Der  Sclave  ist 
über  seinen  Status  nicht  im  Ungewissen,  sondern  im 
Irrthum,  und  da  soll  eben  beim  Testament  nicht  gelten, 
dass  plus  in  re  est  quam  in  existimatione  mentis.  Die  Be- 
gründung wird  also  von  den  Compilatoren  von  anderswo  hieher 
versetzt  sein,  denn  an  sich  nimmt  sie  sich  classisch  genug  aus. 

Bedenken  erregt  auch  pater  familias  et  sui  iuris.    An 
Stelle  des  einen  oder   des  andern  dieser  gleichbedeutenden 
Ausdrücke  hat  civis  Romanus  gestanden. 
35,  1,  2  Ulp.  1.  5  ad.  Sab. 

Condicionum  quaedam  sunt,  quae  quandoque  impleri 
possunt,  etiam  vivo  testatore,  ut  puta  „si  navis  ex  Africa 
venerit,  nam  quandoque  venerit  navis,  condicioni 
pari  tum  videtur  ..." 

Bei  einer  sogen,  condicio  casualis  kann  von  parere  con- 
dicioni überhaupt  keine  Rede  sein.  Der  begründende  Inter- 
polationssatz ist  gedankenlos  heraufgenommen  aus  dem  was 
in  der  Stelle  folgt:  quaedam  quae  non  nisi  post  mortem  testa- 
toris:  „si  decem  dederit",  „si  Capitolium  ascenderit";  nam  ut 
paruisse  quis  condicioni  videatur,  etiam  scire  debet 
et  rel. 

41,  3  1.  30  §  1  Pomp.  1.  30  ad  Sab. 
.  .  Quid  ergo  in  his,  quae  non  quidem  implicantur  rebus 
soli,   sed   mobilia   permanent,   ut  in  anulo  gemma?    In   quo 
verum  est,  et  aurum  et  gemmam  possideri  et  usucapi,  cum 
utrumque  maneat  integrum. 

Der  in  ein  Haus  verbaute  Stein  oder  Balken  behält  auch 
seine  körperliche   Integrität,   wird   aber  deshalb  nicht  be- 
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s(»88en  und  ersessen,  woil  er  nach  römischer  Auffassung  auf- 
hört, ein  mobile  zu  sein,  vgl.  I.  23  eod.  Es  ist  nicht  wahr- 
scheinlich, (lass  Pomponius  mit  integrum  mauere  dies  liabe 
ausdrücken  wollen,  da  es  schon  vorher  in  den  Worten  mo- 
Itilia  permanent,  und  zwar  unzweideutig,  gesagt  ist.  Allem 
Anschein  nach  handelt  es  sich  hier  um  eine  von  den  Compi- 
latoren  herrührende  verunglückte  Begründung.  Vgl.  l'erozzi 
in  den  studi  ginridici  jmt  TVIII  centenario  di  Bologna  (Roma 
I.S8S^  p.  300  sq. 

45,  2  1.  3  pr.  Ulp.  1.  47  ad  Sal- 

In  duobus  reis  promittendi  frusiia  hin.  im  in.vatio:  nam 
licet  ante  priorresi  »onderitposterioretsiexinter- 
xallo  accipiatur,  consequens  est  dicere  pristinami 
•  > h  1  i g a t i o n e m  d u r a r e  et  s e q u e n t e m  a c c e d e r e :  et 
par\i  refert.  simul  spondeant,  an  seperatim  promittant  et  rel. 

Vgl.  über  diese  Stelle  meine  Abhandlung  ..rorrealität 
iin<I  Solidarität-  im  Arrli.  f.  <l.  ci\.  I'i.'x.  IM.  TT  S.  424 
Note  48. 

45,  2  I.  12  pr.    V'enuleius  1.  2  stipul. 

Si  ex  duobus  qui  promissuri  sint.  hodie  alter,  alter  po- 
>tera  die  responderit,  Troculus  non  esse  duos  reos  ac  ne  obli- 
iratum  quidem  intellegi  eum  qui  postera  die  responderat,  cum 
actor  ad  alia  negotia  discesserit  vel  promissor, 
licet  peractis  illis  rebus  responderit. 

Die  Begründung  scheint  aus  1.  0  §  3  eod.  hergeholt  zu 
sein,  dort  ist  einem  modicum  intervallum  ein  medius 
actus  qui  modo  contrarius  obligationi  non  sit  par- 
allel gesetzt.  Es  kann  wohl  nicht  zweifelhaft  sein,  dass  die  Vor- 
nahme der  promi^sio  anverschiedenenTagen  allein  schon 
genügte,  um  die  Einheit  der  obligatorischen  causa  zu  hindern 
und  daS'*  durchaus  nicht  noch  überdies  erforderlich  war,  dass 
zwischen  hinein  andere  Geschäfte  vorgenommen  worden  seien. 
—  Auffallend  ist  actor  statt  stipulator  und  echt  compi- 
latorisch  das  Hinterdreinhinken  von  vel  promissor. 

46,  1  1.  42  lavol.  1.  10  epist. 

Si  ita  fideiussorem  accepero:  „quod  ego  decem  credidi, 
de  ea  pecunia  mille  modios  tritici  fide  tua  esse  iubes?",  non 
obligatur  fideiussor,  quia  in  aliam  rem,  quam  quae  credita  est, 
tideiussor  obligari  non  potest,  quia  non,  ut  aestimatio 
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rerum  quae  mercis  numero  habentur  in  pecunia 
numerata  fieri  potest,  ita  pecunia  quoque  merce 
aestimanda  est. 

Der  zweite  gesperrt  gedruckte  Begründungssatz  scheint 
den  Satz  in  aliam  rem  u.  s.  w.  begründen  zu  sollen,  ist 
aber  seinem  Inhalte  nach  dazu  gar  nicht  tauglich.  Die  Be- 
gründung in  diesem  Satz  ist  vielmehr  augenscheinlich  auf  den 
gestellten  Casus  —  der  Schuldner  schuldet  Geld  und  der 
Bürge  promittirt  Weizen  —  zugeschnitten  und  danach  müsste 
man  annehmen,  es  hege  eine  zweite  Begründung  der  Ent- 
scheidung non  obligatur  fideiussor  vor.  Aber  warum 
sollte  sich  Javolen  bei  der  festen  Regel  in  aliam  rem  fide- 
iussor obligari  non  potest  nicht  beruhigt  haben,  wie  römische 
Juristen  so  oft  thun?  Und  dann:  aus  der  Begründung  müsste 
man  ja  herauslesen,  dass,  wenn  der  Schuldner  Getreide  schuldet 
und  der  Bürge  sich  auf  eine  Geldsumme  verbürgt,  das  Ge- 
schäft gültig  wäre!  Trotz  Plin.  ep.  6,  15  möchte  ich  eine  miss- 
rathene  Begründung  seitens  eines  Compilators  annehmen,  der 
sich  mit  der  ersten  Begründung  quia  in  aliam  rem  u.  s.  w. 
nicht  begnügen  mochte. 

47,  10  1.  14  Paul.  1.  13  ad  Plaut. 

Sane  si  maris  proprium  ius  ad  aliquem  pertineat,  uti 
possidetis  interdictum  ei  competit,  si  prohibeatur  ius  suum 
exercere,  quoniam  ad  privatam  iam  causam  pertinet,  non  ad 
publicam,  haec  res. 

Was  nun  folgt:  utpote  cum  de  iure  fruendo  aga- 
tur,  quod  ex  privata  causa  contingat,  non  ex  pu- 
plica  will  Mommsen  als  Glossem  herauswerfen;  als  Glossem 
bezeichnet  die  Worte  auch  Lenel  Pal.  No.  1189.  Warum  nicht 
Interpolation?  Aber  auch  der  Schlusssatz 

Ad  privatas  enim  causas  accomodata  inter- 
dicta  sunt,  non  ad  publicas 
kann  nicht  Avohl  von  Paulus  sein;  denn  erstens  ist  es  ja  gar 
nicht  wahr,  dass  interdicta  nicht  auch  ad  publicas  causas 
accommodata  sind,  vgl.  Paulusselbst  in  1.  2§1  de  interdict. 
(43,  1),  und  zweitens  würde,  wenn  auch  der  Inhalt  nicht  zu 
beanstanden  wäre,  die  Fassung  viel  besser  passen,  wenn  ein 
Satz  vorausginge,  der  die  Anwendung  des  interd.  uti  possi- 
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detis  aus  (ieiu  (J runde  verneinte,  weil  publica  causa  vor 
liege;  jetzt  ist  gerade  das  Uujgckelirte  der  Fall. 

Zum  Schluss  mag  nun  noch  eine  kleine  Nachlese  \.mi 
Nisisützen  Platz  finden. 

4,  2  1.  7§  1  Ulp.  1.  11  ad  od. 

Quanquam  non  omnem  adultorum  liceat  occidere,  vel 
furem,  nisi  se  telo  defendat:  sed  potuerunt  vel  non  iure 
occidi,  et  idco  iustus  fuerit  metus. 

Der  N  isisatz  ^'t'iWirt  sachlich  gar  nicht  hieher.  Nach 
dem  (^ledankon^nmg  bildet  die  Krwiigung,  dass  nicht  jeder  für 
getmitet  werden  darf,  einen  Einwurf,  der  durch  sed  potuerunt 
l)Osoitigt  wird;  in  welchem  Falle  ein  für  getödtet  werden 
darf,  darauf  kommt  es  gar  nicht  an.  Der  Nisisatz  ist  aber 
aucli  logisch,  oder  wenn  man  lieber  will  grammatisch,  schief. 
Er  passt  zu  einem  Satz,  wie:  furem  occidere  non  licet;  lautet 
aber  der  Satz:  non  omnem  furem  occidere  licet,  so  passt  da- 
zu nur  sed  eum,  tantum,  qui  se  telo  defendit. 

5,  1  1.  50  pr.  Ulp.  1.  6  tideic. 

. . .  multis  constitutionibus  caveiur,  u(  ibi  petatur  lidei- 
eommissum  ubi  maior  pars  hereditatis  est:  nisi  si  probetur 
t'o  loco  voluisse  testatorem  fidiceicommissum  prae- 
via ri,  ubi  petitur. 

Diese  Sorte,  ist  bekannt. 

14,  6  1.  7  §  1 1    Ulp.  1.  -2i)  ad  ed. 

. . .  quanquam,  inquit,  si  ipse  pater  eum  praeposuisset 
merci  suae  vel  pcculiarcMii  excrcere  passus  esset,  cessaret 
senatus  consultum,  quuniam  patris  voluntate  contractum,  vide- 
retur:  nam  si  seit  eum  negotiare,  etiam  hoc  permisisse  videtur, 
si  non  nominatim  prohibuit  merces  accipere. 

Mommsen  will  hier  die  Worte  merces  accipere 
streichen;  es  ist  viel  wahrscheinlicher,  dass  der  ganze  selbst- 
verständliche Ausnahmesatz  interpolirt  ist.  worauf  auch  das 
nominatim  hinweist. 

17,  2  1.  47  pr.  Ulp.  30  ad  Sab. 

Sed  si  ex  causa  furtiva  condixero,  cessabit  pro  socio  actio, 
nisi  si  pluris  mei  intersit. 

Da  die  condictio  furtiva  auf  das  volle  Interesse  geht  (vgl. 
1.  3  de  cond.  fürt.  13,  1),  so  ist  nicht  abzusehen,  inwiefern  mit 
der  actio  pro  socio  etwas  mehr  herausgeschlagen  werden  könnte. 
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Dem  entsprechend  ist  in  44,  7  1.  34  §  1  bei  Concurrenz  von 
A^  commodati  und  condictio  furtiva  davon  keine  Rede, 
dass  noch  ein  etwaiges  Plus  nachgefordert  werden  könne.  Der 
Nisisatz  scheint  demnach  auf  Gedankenlosigkeit  des  betr. 
Compilators  zu  beruhen. 

19,  2  1.  60  §  9  Labeo  poster.  1.  5, 

Rerum  custodiam,  quam  horrearius  conductoribus  praestare 
deberet,  locatorem  totorum  horreorum  horreario  praestare  non 
debere  puto,  nisi  si  in  locando  aliter  convenerit. 

Bedarf  weiter  keiner  Begründung. 
28,  1  1.  6  Ulp.  1.  36  ad  Sab. 

Si  puellae  tutores  ad  finienda  sponsalia  nuntium  miserunt, 
non  putarem  suffecturum  ad  dissolvendam  nuptiarum  spem, 
non  magis  quam  sponsalia  posse  eos  solos  constituere,  nisi 
forte  omnia  ista  ex  voluntate  puellae  facta  sint. 

In  den  Worten   non  magis   quam   sponsalia  posse   eos 
solos  constituere  ist  so  deutlich  als  möglich  ausgesprochen, 
dass  Ulpian  in  beiden  Fällen  gerade  das  voraussetzt,  dass  dife 
Tutoren  auf  eigene  Faust  gehandelt  haben. 
23,  3  1.  8  Callistr.  1.  2  quaest. 

Sed  nisi  hoc  evidenter  actum  fuerit  credendum  est 
hoc  agi,  ut  statim  res  sponsi  fiant  et  nisi  nuptiae  secutae 
fuerint  reddantur. 

Nisi  hoc  evidenter  actum  fuerit  weist  auf  den  in  dem 
vorausgehenden  Fragment  von  Ulpian  zuletzt  erwähnten  Fall: 
si  sie  dedit  mulier,  ut  secutis  nuptiis  incipiant  viri  esse.  Schon 
aus  diesem  Grunde  sind  die  Worte  nicht  von  Callistratus, 
wenn  derselbe  auch  etwas  Aehnliches  geschrieben  haben  mag. 
Auch  das  Erforderniss,  dass  das  andere  evidenter  actum  sei, 
ist  byzantinisch. 

26,  7  1.  21   Mareen.  1.  sing,  respons. 

. . .  Gaius  Seius  sciente  et  consentiente  patre  tutelam 
administravit:  quaero,  an  defuncto  Gaio  Seio  actio  tutelae 
adversus  patrem  eins  et  in  quantum  competat.  Marcellus  re- 
spondit  . . .  actione  de  peculio  et  de  in  rem  verso  patrem 
teneri,  nee  multum  videri  in  hoc  icasu  facere  patris  scientiam 
et  consensum  ad  obligandum  eum  in  solidum,  nisi  forte 
contutore  vel  alio  quo  volente  eum  facere  suspec- 
tum  intercessit  et  quasi  in  se  periculum  recepit. 
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i:iii  materielles  und  ein  sprachliches  Moment  stellen  die 
liittii>olation  ausser  Zweifel.  Das  erstere  ist  logischer  Natur. 
Marcclhis  kommt  es  darauf  an,  den  (Jedanken  abzuweisen, 
tlass  <ior  (Gewalthaber  wc<^en  seiner  Einwilliprung  zur  Ueber- 
uahmc  der  Tutel  in  solidum,  also  über  das  Mass  der  A"  de 
peeulio  und  in  rem  verso  hinaus,  hafte.  Kine  wirkliche 
Ausnahme  könnte  nur  innerhalb  des  angef^obenen  That- 
be.standes:  sciente  et  eonsentiente  patre  stattfinden:  statt 
dessen  wird  mit  nisi  ein  g:anz  anderer  That  best  and  — 
intcrcedere  bei  drohender  accusatio  suspecti  —  einjj^eführt. 
Das  zweite  Moment  ist  die  unertriigliehe  stilistische  Nach- 
lUssip^keit,  dass  cum  naeh  volente  auf  den  Gaius  Seins  geht, 
während  uninittclliir  vorluT  e  II  in  .•Ulf  dessen  rJcwalthaber 
sich  bezieht. 

2(),  7  I.  ;;:;   ralnstr.  I.  1  (l(>  eoj^mi. 

Sumptum,  qui  bona  fide  in  tutelam,  non  (pii  in  ipsos 
tutores  Hunt,  ratio  haberi  solet,  nisi  ab  eo  qui  eum  dat 
e e r t u  m  s o  1  a  c  i  u  m  ei  constitutum  est. 

Der  Ausnahmesatz  {?iebt  nicht  einen  Tliatbestand  an,  in 
welchem  ausnahmsweise  auch  sumptus  in  ipsos  tutores  ver- 
j^'^ütet  werden,  sondern  einen  solchen,  wo  die  Unterscheidung 
zwischen  sumptus  in  tutelam  und  in  tutorcm  überhaupt  nicht 
riatz  greift;  denn  diese  Unterscheidung  wird  eben  nur  dann 
gemacht,  wenn  für  den  Tutor  nichts  ausgeworfen  ist.  Also 
der  gleiche  logische  Verstoss,  wie  in  der  vorigen  Stelle.  Dazu 
kommt  die  saloppe  Diction:  ab  eo  qui  eum  dat  und  dat 
>tatt  dedit,  endlich  dass  im  Nisisatz,  während  vorher  von 
tutores  die  Rede  ist.  an  einen  gedacht  ist. 
28,  6  1.  24  Ulp.  1.  4  disput. 

Si  plures  sint  institnti  ex  diversis  partibus  et  onmes  in- 
vicem  substituti  plerumque  credendum  est  ex  iidem  partibus 
^ubstitutos,  ex  quibus  institnti  sint  ...  nisi  forte  alia 
mens  fuerit  testatoris:  quod  vix  credendum  est, 
nisi  evidenter  fuerit  expressum. 

Es  versteht  sich  ganz  von  selbst,  dass  für  Ulpian  nur  ein 
erweislicher  abweichender  Wille  des  Testators  in  Be- 
tracht kommen  kann;  also  alia  mens  genügt  noch  nicht. 
Andererseits  ist  nicht  erfmdUch,  warum  hier  ein  evidenter 
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expressum  verlangti  wird,  während  sonst  die  römischen  Juristen 
die  feinsten  Nuancen  des  testamentarischen  Wortlauts  beachten, 
um  daraus  den  Willen  des  Testators  zu  eruiren,  Ulpian  hat 
eben  nur  für  den  Fall,  dass  in  Betreff  der  Substitutionsquoten 
der  Wille  des  Testators  nicht  eruirt  werden  kann,  eine  Regel 
über  den  vermuthlichen  Willen  desselben  (credendum  est) 
geben  wollen.  Die  Interpolation  von  nisi  forte  u.  s.  w.  hat 
dann  noch  zur  Folge  gehabt,  dass  vor  dem  ersten  credendum 
est  eingeschaltet  wurde  plerumque. 

D.  31  1.  43  §  2  Pomp.  1.  3  ad  Qu.  Luc. 

Pegasus  solitus  fuerat  distinguere,  si  in  diem  fideicommis- 
sum  relictum  sit  ...  Interesse,  cuius  causa  tempus  dilatum  sit, 
utrumne  heredis,  quo  casu  heredem  fructum  retinere  debere, 

an  legatarii   tunc  enim  fructus  praestandos  et  antece- 

dentis  temporis. 

Es  ist  ganz  klar:  die  angegebene  Distinction  hat  ledig- 
lich den  Zweck,  in  Bezug  auf  die  fructus  dem  vermuthlichen, 
also  nicht  ausgesprochenen  Willen  des  Erblassers  ge- 
recht zu  werden.  Wenn  es  nun  weiter  heisst: 

et  (set?)  haec  ita  intelligenda  sunt,  si  non  no- 
minatim  adiectum  est,  ut  cum  incremento 
he  res  fideicommissum  praestet 
so  erweist  sich  diese  der  Form  nach  einschränkende  Be- 
merkung als  Interpolation  von  der  Art,  welche  zahlreichen 
früher  betrachteten  Nisisätzen  eigen  ist.  Dort  ist  uns  auch 
das  nominatim  wiederholt  begegnet. 

34,  5  1.  9  (10)  §  2  Tryphon.  1.  21  disput. 

Si  cum  filio  suo  libertus  simul  perierit  intestato,  patrono 
legitima  defertur  hereditas,  si  non  probatur  super- 
vixissepatrifilius:  hoc  enim  reverentia  patronatus  sug- 
gerente  dicimus. 

Die  bei  der  Ueberlebenspräsumtion  gemachte  Unterscheidung 
(1.  9  §  4  h.  t.)  soll  nicht  Platz  greifen,  wenn  ein  Freigelassener 
und  dessen  Sohn  zusammen  umkommen;  selbstverständlich: 
ohne  dass  nachgewiesen  werden  kann,  wer  zuerst  gestorben 
ist;  denn  in  diesem  Fall  ist  weder  von  Präsumtion  noch 
von  einer  Modification  derselben  die  Hede.  Der  Satz  si  non 
u.  s.  w.,  durch  den  übrigens  auch  die  Begründung  hoc  enim 
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bis  dicimus  ihre  Stelle  unmittelbar  nach  dem  zu  Bej^ründendcn 
verloren  hat,  ist  so  put  infrritolirt.  wie  <!!"  v;-'-i«"-  :■'  <  -1 
desselben  Fragments. 

Hi),  5  1.  10  Paul.  1.  15  ad  Sab, 

Absenti  ...  donari  reete  potest.  Sed  si  neseit,  um  quae 
apud  se  est  sibi  esse  donatam,  vel  missam  sibi  non  acceperit, 
donatae  rei  dominus  non  fit,  etiam-i  m  i  scrvum  eins  cui  dona- 
batur,  missa  fuerit,  nisiea  men  -  eiusdata  fuerit, 

ut  statin)  eius  fiat. 

Eine  Schenkung  kommt  nur  durch  Acceptation  seitens 
des  Reschenkten  zu  Stande  (Cic.  Top.  8,  37),  und  daHiber, 
ob  der  Herr  beschenkt  werden  solle,  hat  das  römische  Hecht 
aus  vollkommen  einleuchtenden  (Jründen  nicht  den  Sclaven 
entscheiden  lassen  wollen,  sondern  den  Herrn  selber.  Im 
vorliegenden  Fall  handelt  es  sich  nun  um  Schenkung  mittelst 
Eigenthumstradition.  Da  letztere  kein  abstract-dinglicher 
Vertrag  ist.  kann  P^igenthum  nur  übergehen,  wenn  das  (\iu.sal- 
geschäft,  hier  die  Schenkung,  zu  Stande  kommt;  bedarf  es 
zu  dieser  der  AccepUition  des  Herrn,  so  geht  auch  erst  mit 
ihr  Eigenthum  über.  Nur  so  lässt  sich,  da  doch  sonst  der 
Sclave  dem  Herrn  schlechtweg  erwirbt,  das  Erforderniss  der 
acceptio  auch  für  den  Eigenthum serwerb  (nicht  bloss 
für  die  Schenkung)  erklären.*)  Dann  ist  aber  ohne  Weiteres 
klar,  dass  in  dieser  Beziehung  eine  abweichende  Absicht  des 
(Jebers  nichts  ändern  kann;  würde  es  doch  so  in  die  Macht  des 
Gebers  gelegt  sein,  ob  der,  welcher  beschenkt  werden  soll, 
durch  Verweigerung  der  Acceptation  die  Schenkung  vereiteln 
kann  oder  nicht. 

Man  könnte  nun  allerdings  etwas  sagen:  gerade  der  Nisi- 
satz  beweise  für  die  abstracte  Natur  der  Tradition,  denn  es 
w^erde  ja  n  u  r  Eigenthumsübergang  statuirt,  und  das  Zustande- 
kommen einer  Schenkung  sei  dann  immer  noch  davon  abhängig, 
dass  der  Herr  acceptirt;  acceptire  er  nicht,  so  \\ürde  er  das 
Eigenthum  sine  causa  haben.  Gerade  so  würde  sich  die  Sache 
gestalten,  wemi  dem  Sclaven  eine  Sache,  um  dem  Herrn  dieselbe 


1)  Die  Stelle  bewei.st  also  (neben  anderen),  dass  der  Eigenthums- 
tradition im  römischen  Recht  abstracte  Wirkung  nicht  zukommt:  für 
welche  Wahrheit  sich  doch  jetzt  immer  mehr  Stimmen  erheben. 
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zu  schenken,  mancipirt  würde.  Dagegen  ist  aber  doch  wohl 
durchschlagend,  dass  vom  Standpunkt  dieser  Auffassung  ab- 
solut nicht  einzusehen  ist,  warum  der  sofortige  Eigenthums- 
erwerb  davon  abhängig  sein  soll,  dass  derGeberdiesso 
will,  und  nicht  vielmehr  stets  eintritt,  wie  dies  ja  auch  im 
Falle  von  Mancipation  stets  der  Fall  ist.  Die  Annahme  einer 
Interpolation  implicirt  aber  noch  keineswegs,  dass  die  Compi- 
latoren  die  Eigenthumstradition  zu  einem  abstracten  Vertrag 
hätten  stempeln  wollen;  es  liegt  sicher  nur  eine  unbedachte 
Hereinziehung  und  Betonung  der  subjectiven  Absicht  des 
Gebers  vor. 


IV. 

Curator  kalendarii. 

Von 
Herrn  Dr.  B.  Kubier  in  Berlin. 

Das  auf  Inschriften  ziemlich  häufig  genannte  städtische 
Amt  der  cura  kalendarii  ist  seinem  Wesen  nach  in  vielen 
Dingen  noch  nicht  genügend  aufgeklärt.  Trotz  der  sehr 
gründlichen,  wenn  auch  etwas  umständlichen  Behandlung  des- 
selben von  F.  Hecht  (Die  römischen  Kalendarienbücher,  Rechts- 
geschichtliche Abhandlungen  aus  dem  Gebiete  des  römischen 
Verkehrslebens  von  Asher  und  Hecht,  Heidelberg  1868,  Heft  I) 
halte  ich  eine  erneute  Darstellung  des  Gegenstandes  für  um 
so  weniger  überflüssig,  als  ich  über  Entstehung  und  Bedeutung 
des  Amtes  eine  Vermuthung  vortragen  möchte,  welche  ich 
gründlicher  Prüfung  für  werth  halte. 

Unter  Calendarium  haben  wir  das  Haupt-  oder  Ge- 
heimbuch der  Capitalisten  zu  verstehen,  in  welchem  nicht 
allein  die  Namen  der  Debitores,  bei  denen  die  Capitalien 
angelegt  waren,  unter  genauer  Angabe  der  dafür  geleisteten 

Anmerkung:  Das  inschriftliclie  Material  zu  dieser  Arbeit  verdanke 
ich    zum   Theil    der    Güte    des    Prof.    di    Ruggiero    zu    Rom,    für    dessen 
Dizionario   epigrafico   ich    die   Bearbeitung   des    Artikels    ..calciularium"'  jfl 
übernommen  hatte.  ^ 
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Sicherheiten,  als  pi^niora.  hypothecae,  fideiussores,  eingetragen 
waren,  sondern  in  dein  auch  die  jedesmaligen  Zinseingänge 
gebucht  wurden').  Nach  «lern  letzgenannten  Zwecke  dürltc 
das  Buch  seinen  Namen  erhalten  haben,  da  die  Zinsen  an 
jedem  Ersten  des  Monate  gezahlt  wunlen"),  nicht,  wie  Hecht 
annimmt,  weil  man  alle  (Jeldgeschilfte  an  den  Kaienden  al>- 
zuschliessen  pflegte.  Mit  der  Führung  des  Kalendariums 
wurde  in  der  Kegel  ein  Sclave  betraut  ■*),  der  wohl  auch  den 
Titel  itrociirator  hatte*).  Ein  solcher  procurator,  hier  aller- 
<iings  ein  Freigelassener,  ist  gt?nannt  auf  einer  Inschrift  aus 
Pisa,  (Jori  II  24  Aurelius  llermas  Aug.  lib.  proc.  k(alendarii) 
lleroum.  Auf  einer  anderen  Inschrift  nennt  er  sich  vilicuH 
kalendarii,  C.  I.  L.  III  4152  (Stein  am  Anger):  (venio  I  candi- 
dat(orum) !  Ven(eri)  Vict(rici)  |  Daphnus  I  col(oniae)  Sav(ariae) 
vil(icus)  I  kal(endarii)  Septimi  j  ani  etc.  Es  versteht  sich,  das» 
man  bei  dem  Kalendarium  auch  die  zu  den  einzelnen  Posten 
gehörigen  Instrumenta,  wie  iStipulationes,  Apochae  etc.,  auf- 
zubewahren pflegte,  und  dass  man  in  der  Regel  alles  zu- 
sammen, Kalendarium  nebst  Instrumentii,  in  einer  wohlver- 
schlossenen Kiste  (arca)  beisammen  hielt"),  tous  comme  chez 
nous,  und  es  mochte  auch,  wie  Hecht  annimmt,  Heg«l  sein,  dass 
man  in  derselben  Kiste  die  eingelaufenen  Zinsen  bis  zu  neuer 
Verwentlung  aufbewahrte,  obwohl  das  für  die  Anlage  des 
Kalendariums  selbst  gleichgültig  ist.  In  jenes  Buch  aber 
waren  Ausgaben  und  Einnahmen  übersichtlich,  mit  Angabe 
der  Daten,  eingetragen,  so  dass  man  jederzeit  nach  den  ein- 
zelnen Posten  das  Soll  und  Hal)en  feststellen  (dispungere)*) 
konnte. 


'I  V»!^,;.  l't'her  »iif  Hniu|uit'i>  inul  du«  JiiuliUilii  im^  u«m  Kölner. 
Abluuidl.  d.  säeliH.  tiesellsch.  d.  \Vi!..s.scli.  ISHS  p.  ;")3ü.  —  *)  Murtiul.  8,  44. 
11  centuin  e.xplicentur  payiiuie  Kaleudaruin.  —  ')  Afric.  Dig.  12,  1,  41. 
Staev.  Dig.  15,  1,  .'J8;  33.  8.  23,  pr,  40,  7,  40,  4.  —  *)  Sen.  Ep.  14.  18 
rationes  accipit,  forum  coaterit.  kalendarium  versat:  fit  ex  domino  pro- 
curator. —  »)  Afric.  Dig.  32,  64  Scaev.  Dig.  32,  41,  6.  —  •)  Ulp.  Dig.  60, 
16,  56  pr.  Dispungere  est  couferre  awepta  et  data.  Id.  Dig.  42,  5,  15,  1 
utrum  semel  an  etiam  saepius  recognitio  et  dispunctio  conc-edenda  sit 
creditoribus,  videamus.  Id.  Dig.  40,  7,  6,  7.  Sen.  Benef.  IV  32  apud  me 
istae  expeusoruin  aeceptorumque  rationes  dispunguntur.  Uebrigens  ist 
das  Calendarium  nicht  identisch  mit  dem  codex  accepti  et  expensi.  cf. 
Voigt  a.  a.  O.  und  Marquardt,  Rom.  Staatsverw.  II  *  p.  68. 
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Ein  solches  Kalendarium  nun,  wie  reiche  Privatleute,  be- 
sassen  auch  die  meisten  Städte.  Denken  wir  daran,  wie 
grosse  Summen  ihnen  oft  geschenkweise  oder  durch  letztwillige 
Verfügung  zu  den  verschiedensten  Zwecken  zugewendet  wur- 
den, so  begreifen  wir  die  Nothwendigkeit,  solche  Gelder  zu 
guten  Zinsen  und  sicher  anzulegen  und  über  diese  Anlagen 
genau  Buch  zu  führen.  Es  war  nothwendig,  einen  zuverlässigen 
Bürger  speciell  mit  der  Aufsicht  über  die  Verwaltung  des 
städtischen  Capitals  zu  betrauen,  sein  officieller  Titel  ist 
curator  kalendarii  reipublicae.  Wir  finden  ihn  öfters,  in  den 
Rechtsquellen  sowohl,  obgleich  er  hier  an  den  meisten  Stellen 
von  Tribonian  beseitigt  ist^),  als  auch  auf  den  Inschriften  ge- 
nannt, lieber  seine  Obliegenheiten  informirt  uns  am  besten  ein 
Gesetz  Constantins  C.  Th.  12,  11,  1,  wonach  er  mit  der  Anlage 
städtischer  Capitalien  auf  Güter  betraut  ist.  Sein  Amt  war  kein 
bonos,  sondern  ein  munus  personale"),  für  dessen  Uebernahme  es 
vielleicht  gesetzlich  einer  besonderen  Qualification  nicht  be- 
durfte. Doch  empfahl  es  sich,  nur  solche  Männer  zu  nehmen,  die 
einerseits  hinreichende  Kenntniss  der  Verhältnisse  hatten,  um_ 
zu  wissen,  wo  die  städtischen  Gelder  gut  untergebracht  wären, 
andererseits  eigenes  Vermögen  besassen,  um  für  den  Fall,  dass 
durch  ihre  Nachlässigkeit  Verluste  entständen,  den  Schaden 
decken  zu  können.  Denn  sie  hafteten  der  Gemeinde'),  obwohl 
sie  nach  einer  Verordnung  der  Kaiser  Markus  und  Verus 
keine  Caution  zu  stellen  brauchten  *).  Dem  entspricht  es, 
das,s  alle  curatores  kal.  reipubl.,  die  inschriftlich  genannt 
sind,  dem  Ritterstande  angehören.  Es  ist  aber  die  Frage, 
ob  die  Plebeier  von  der  Führung  der  cura  kalendarii  völlig 
ausgeschlossen  waren.  Darauf  scheint  eine  Stelle  aus  Ulpians 
über  de  offic.  praetor,  tutel,.  Frag.  Vat.  187  zu  führen.  Hier 
heisst  es  nämlich:  Qui  curam  kalendarii  Gaditanorum  a  prin- 
cipe iniunctam  in  equestri  ordine  susceptam  admini- 
strabat Equestri  ist  von  A.  Mai  statt  des  überlieferten 


^)  z.  b.  Cod.  lust.  11,  33,  2,  3  cf.  Cod.  Theod.  12,  n  i  _  3)  Are 
Char  Dig.  50,  4,  18,  1.—  3)  Pap.  j^st.  Dig.  50,  8,  11,  5  rescripserunt 
euratorem  etiam  nomine  collegae  temeri,  si  intervenire  et  prohibere  eum 
potuit.  -  4)  Pap.  lust.  Dig.  50,  8,  12,  4  rescripserunt  a  cmratore  kalen- 
darii cautionem  exigi  non  debere. 
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s((iuestri  hei7,'estpllt.  Moinmsen  bemerkt  dazu  in  der  neuesten 
Ausgabe  der  FiaginenU  Vaticana:  „curaton\s  kalendarii  quo» 
novi  ex  equestri  online  omncs  sunt  neque  inter  eos  reperitur 
vir  senatoriae  dignitatis;  sed  fortasse  Ulpianus  sub  cura  kalen- 
darii etiam  rei  publicae  curam  comprehendit  re  vix  diversam 
et  saepe  a  senat(»ribus  adininistratam.'*  Ueber  den  zweiten 
Tlieil  der  Anmerkung  soll  weiter  unten  gehandelt  werden; 
hier  ist  es  mir  nur  darum  zu  thun,  die  Ergllnzung  des  Frag- 
mentes zu  linden.  Wenn  ich  Mommsen  richtig  verstehe,  so 
meint  er.  da^s  es  sicii  in  den  ausgefallenen  Worten  Ulpians, 
in  denen  offenbar  irgend  ein  (iegensatz  zu  dem  stark  hervor- 
geliobenen  ordo  equester  ausgedrückt  war,  um  die  Beförilerung 
des  curators  in  eine  senatorische  Stellung  gehandelt  habe,  auf 
Grund  deren  er  glaubte,  nunmehr  die  cura  kalendarii  nieder- 
legen zu  dürfen.  Denn  dass  dies  ungefähr  der  Inhalt  des 
leider  verstünnnelten  Fragnnentes  war,  das  ergiebt  sich  aus 
seiner  Stellung  inmitten  des  Capitels  de  excusatione.  (Jewiss 
lässt  sich  Monunscns  Ansicht  bei  dem  trümmerhaften  Zu- 
stande der  Ueberlieferung  nicht  widerlegen  und  es  spricht 
für  sie  §  147.  Denkbar  ist  jedoch  auch  der  andere  Fall,  dass 
der  curator  kal.  sein  Vermögen  und  dadurch  den  Hitterrang 
verlor  und  deshalb  von  der  cura  kalend.  befreit  zu  werden 
wünschte  [oder  entfernt  werden  sollte?].  Für  diese  Auffassung 
der  Stelle  möchte  ich  mich  auf  eine  Stelle  des  Callistratus 
berufen,  Dig.  50.  4,  14,  3;  4.  De  honoribus  sive  rauneribus 
gerendis  cum  quaeritur,  in  primis  consideranda  persona  est 
eins,  cul  defertur  iionor  sive  muneris  administradio:  item 
origo  natalium:  facultates  quoque  an  sufficere  iniuncto  muneri 
possint:  item  lex,  secundum  quam  muneribus  quisque  fungi 
debeat.  Plebei  filii  familias  periculo  eins  qui  nominaverit 
tenebuntur  etc.  und  Ulp.  Fr.  Vat.  240  Faupertas  plane  dat 
excusationem,  si  quis  imparem  se  oneri  iniuncto  possit  docere, 
idque  divorum  fratrum  rescripto  continetur  (ebenfalls  wie  §  187 
aus  dem  lib.  offic.  praet.  tutel). 

Mommsen  in  der  erwähnten  Anmerkung  unterscheidet 
zwei  Arten  der  cura  kalendarii.  nämlich  die  alte  von  Chari- 
sius  Arcadius  Dig.  50,  4,  18,  1  unter  den  munera  municipalia 
aufgezählte,  und  die  auf  den  Inschriften  häufig  erwähnte,  auf 
Befehl  des  Kaisers  übernommene.    Auch  jene  erstere  findet 
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sich  aber  auf  Inschriften  erwähnt,  und  wir  sind  durch  genaue 
Betrachtung  der  Titulatur  in  den  Stand  gesetzt,  die  beiden 
Arten  deutlich  von  einander  zu  unterscheiden.  Es  finden  sich 
nämlich  auf  den  Inschriften  im  Ganzen  sechs  von  den  Kaisern 
ernannte  Curatores  kalendarii  (No.  3.  9.  11.  15.  24.  27  unse- 
rer Liste),  und  zwar  sind  die  ernennenden  Kaiser  Traian  (9), 
Pius  (3.  11),  Severus  und  Antoninus  (15.  24),  der  Name  des 
sechsten  ist  zerstört  (27).  Die  Beamten  führen  viermal  (3. 
15.  24.  27)  den  Titel  curator  kalendarii  Nolanorum  resp.  Cu- 
bulterinorum,  Tifernatium,  Amerinorum,  zweimal  (9. 11)  curator 
kalendarii  reip.  Canusinorum,  resp.  Aeclanensium,  Das  ist 
also  der  officielle  Titel  des  vom  Kaiser  ernannten  Beamten, 
curator  kalendarii  istorum,  oder  reipublicae  istorum,  und  den- 
selben Beamten  haben  wir  auf  aUen  Inschriften  zu  erkennen, 
wo  sein  Titel  ebenso  lautet,  auch  wenn  die  Ernennung  durch 
den  Kaiser  nicht  erwähnt  ist,  nämlich  in  Fabrateria  nova  (2), 
Aveia  (8),  Corfmium  (10),  Caiatia  (13),  Cubulteria  (14),  Po- 
tentia  (18),  Suessa  (19),  Teanum  (20),  Florentia  (22),  Ameria 
(29),  Gades  (30).  Denn  es  wird  die  Ernennung  durchaus 
nicht  immer  durch  den  Kaiser  selbst  erfolgt  sein;  das  Ge- 
wöhnliche war  wohl,  dass  ein  Stellvertreter  des  Kaisers  den 
Beamten  einsetzte:  Pap.  lust.  Dig.  50,  8,  12,  5  rescripserunt  a 
curatore  kalendarii  cautionem  exigi  non  debere,  cum  a  prae- 
side  ex  inquisitione  eligatur^).  Ich  trage  kein  Bedenken, 
auch  in  dem  curator  kalendariorum  reip.  zu  Industria  (1),  dem 
cur.  kalend,  (ohne  weiteren  Zusatz)  zu  Antinum  (6)  und  Brun- 
disium  (7),  dem  curator  kalend.  pleb.  Arret.  (23)^)  und  dem 
curator  kalend.  municip.  zu  Ameria  (28)  denselben  vom  Kaiser 
oder  seinem  Stellvertreter  ernannten  Beamten  zu  sehen.  Un- 
entschieden mag  die  Frage  bleiben  bei  dem  curator  kal.  novi 
in  Fabrateria  vetus  (17).  Dagegen  sind  die  drei  übrigen, 
nämlich  der  curator  kal.  maioris  et  Clodiani  et  Minuciani  zu 
Puteoli  (12),  der  curat,  k.  arce  decur.  zu  Fabrateria  vetus  (16) 

1)  Der  Praeses,  der  sich  aul  Italien,  wo  dooli  fast  ausschliesslich 
curatores  kal.  vorkommen,  nicht  beziehen  kann,  weist  daraut  hin,  dass 
das  betr.  Rescript  an  einen  Provincialstatthalter  gerichtet  war;  wer 
in  der  Regel  die  curatores  ernannt  haben  wird,  soll  weiter  unten 
besprochen  werden.  —  2)  Beloch  in  Ruggiero's  Dizionario  epigrafico 
p.  679  s.  V.  Arretium  rechnet  den  curator  kalendarii  plebis  Arretinae 
unter  die  Saeerdotia. 
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und  der  curator  kalendarii  pecunias  Valentin!  n  HS  DC  (26) 
als  Heamto  zu  betraoliteu,  welche  aus  Selbstwahl  der  Stadt, 
verniutlilich  vom  Ordo  vollzogen,  hervorgegangen  sind.  Ihre 
Pflichten  und  HefugnLsse  werden  hinreichend  erläutert  durch 
eine  Inschrift  (Olivieri,  Marm.  Pisaur.  43),  von  der  ich  q'uw 
genaue  Abschrift  der  (iilte  des  Herrn  Prof.  E.  Bormann  zu 
Wien  verdanke. 

C  •  TITIO  •  C  •  F  CAM  •  VALENTINO 
AEDILI  •  Q  •  li  VIR  •  QUI  TESTAMEN 
TO-COLONISCOLONIAE  •  IVL 
FELIC  •  PISAVR  •  DECIES  •  CENTENA 
^  MILLIA  •  NVM  •  DEDIT  •  ITA  •  VTPERSINi; 
ANNOSEXSESTERTIORVM  •  CCCC 
VSVRIS  •  POPVLO  •  EPVLVM  ■  DIE 
N ATALI  •  Trri  •  M  AXIMI  •  FILI  •  EI VS 
DiyiDERETVR  •  ET •  EX  •  SESTERTIOKVM 
,0  DC- VSVRIS  QVINTOQVOQVE  AN 

NO  •  MVNVS  •  GLADIATORIVM  •  EDERETV  »? 
PLEBS  VRBANA 
Also    C.    Titius     N'alentinus    vermacht    ein    Vermugtu    v(mi 
1000  000  Sest.  der  Colonie   Pisaurum,   indem  er  die  Zinsen 
von  400  000  Sest.   zu  einem  jährlichen  Epulum  des   Volkes, 
von  den  übrigen  (iOO  000  zu  fünfjährlichen  CJladiatorenspielen 
bestimmt.    Diese  beiden  Summen  werden  getrennt  verwaltet; 
als  Curator  des  Kalendariums  der  zweiten  Summe  lernen  wir 
aus  der   Inschrift  Olivieri  38  den  C.  Muteius  kennen.  Ich  gebe 
auch  diese  Inschrift,  die  verloren  ist,  nach  der  Recem^ion.  die 
mir  Herr  Prof.  Bormann  freundlichst  mittheilt: 
C  .  MVTEIO')  C  •  F  •  PAL  •  QVINTO')  SEVERO  •  Q  •  Ü  •  VIR  • 
Q  •  ALIMENTOR  •  CVRATORI  •  CALENDAR  •  PECVNLVE  • 
VALENTINP^)  N  •  HS  •  DC  •  PATRONO  •  VI  •  VIR  •  AVGVST  *) 
ET  •  COLLEG  •  FABR  •  CENTONAR  •  NAVICVLAR  • 
DEC  VRION  ES  •  ET  •  PLEBS  •  VRBANA  •  EX  •  DIVI  •  NERVAL  • ') 
EPVLARVM  OB  MERITA  •  L  •  D  •  D  •  D  • 


^)  t»o  Marcanova,  iSaiiimluiig  v.  Barth.  Fonti,  Jucundu»  1  Recens., 
MVrrElO  Jucundus  2  Reeens.  v.  Ferrarini,  MVRTIO  Valvassor.  —  ')  Q. 
Jucundus  2  Rec.;  Ferr.  —  3)  So  die  Ueberlieferung.  VALENTINIANAF: 
Ferrariui  wohl  aus  Coniectur  mit  Murat.  520,  4.  —  *)  So  allerdings  nur 
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Aus  diesen  beiden  Inschriften  in  Pisaurum  geht  hervor, 
wie  eine  Stadt  oft  viele  Kaiendarien  haben  konnte,  und  wie 
ein  und  derselbe  Mann  mit  der  cura  mehrerer  solcher  Zins- 
bücher vertraut  sein  mochte,  wovon  wir  ja  ein  Beispiel  in 
Puteoli  (12)  soeben  anführten.  Aber  diese  Kaiendarien  sind 
wohl  zu  unterscheiden  von  dem  Kalendarium  xa.'t  l^oyJiv  oder 
dem  Kalendarium  reipublicae,  zu  dem  sich  unsere  Unter- 
suchung nun  zurückwendet. 

Nicht  jede  Stadt  besass  zu  jeder  Zeit  einen  curator 
kalendarii.  Er  fehlt  sowohl  im  Album  von  Canusium,  obwohl 
C.  I.  L.  IV  1619  ein  curator  kalendarii  zu  Canusium  genannt 
ist,  als  von  Thamugadi.  Am  häufigsten  finden  wir  ihn  in 
italischen  Städten,  einmal  in  Gallia  Cisalpina  (1),  einmal 
in  Sicilien  (21),  einmal  in  Gades  ,  (30)  und  ein  kalendarium 
von  Bibracte  wird  bei  Eumenius  im  Jahre  311  erwähnt  (31). 
Fälschlich  glaubte  Hecht  ihn  auch  in  Afrika  nachweisen  zu 
können,  weil  daa  constantinische  Gesetz  Cod.  Theod.  XII,  11,  1 
==  Cod.  lust.  XI,  33,  2  an  Lucrius  Verinus  gerichtet  ist,  welcher 
Vicarius  Africae  war.  Allein  das  Vicariat  des  Verinus  ist 
nachzuweisen  vom  16.  Nov.  318  bis  20.  Mai  321;  danach  war 
Verinus  praef.  urbis  13.  Sept.  323  bis  4.  Jan.  325.  Das  Ge- 
setz dagegen  ist  vom  30.  Jan.  314  datirt,  und  welches  Amt 
damals  dei-  Adressat  bekleidete,  wissen  wir  leider  nicht.  Seeck 
(in  dieser  Zeitschr.  B.  X,  p.  211),  dem  ich  diese  Angaben  ent- 
lehne, vermuthet  Rector  provinciae,  was  ich  auf  sich  beruhen 
lasse.  Jedenfalls  hat  das  constantinische  Gesetz,  welches  über 
den  curator  kalendarii  handelt,  nichts  mit  Afrika  zu  thun, 
und  es  fehlt  bislang  an  jeglicher  Erwähnung  eines  cur.  kal. 
in  Afrika.  Es  ist  nicht  unmöglich,  dass  es  auch  den  dortigen 
Städten  an  einem  ähnlichen  Beamten  nicht  fehlte,  und  viel- 
leicht ist  der  auf  afrikanischen  Inschriften  mehrfach  und  ein- 
mal in  Salona  genannte  dispunctor  ein  solcher  gewesen.^,) 
Erinnern  wir  uns,  dass  dispungere  bedeutet  „die  Posten  des 
Rechnungsbuches  prüfen"  (conferre  accepta  et  data),  und  das& 
die  Hauptpflicht  des  curator  kal.  in  der  Revision  und  Be- 


Ferrarini  und  Valvassor;  AVGVSTVS  Maxcanova  und  Jucundus.  — 
5)-  So  die  Ueberlieferung;  DIVISIONE  statt  DI  VI  •  NERVAE  Ferrarini 
mit  Muratori  aus  Coniectur. 

1)   Siehe  die  Zusammenstellung  am  Schlüsse  unserer  Liste. 
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aufsichtigung  des  Zinsbuches  besteht,  8o  kann  nicht  geleugnet 
werden,  daas  das  Wort  dispunctor  seiner  Etymologie  und  Be- 
deutung nach  gerade  die  wichtigste  Function  dc-s  curator  kal. 
bezeichnet.  Wenn  es  mehrmals  heisst  curator  et  dispunctor'), 
80  dient  das  nur  unserer  Annahme  zur  Bestiltigung.  Schliess- 
lich stimmt  sehr  gut  /u  alUMu,  w:ls  wir  vom  curator  kal. 
wissen,  dass  der  dispunctor  einmal  princeps  patriae  suac  (33), 
ein  ander  Mal  eques  Komanus  (3!)),  mehrfach  latronus  coloniao 
(35.  30.  38.)  oder  patronus  nninicipii  (39)  ist.  Die  Bestätigung 
dieser  Vermuthimg  mag  neuen  Funden  oder  weiterer  Forschung 
vorbehalten  bleiben. 

Ebensowenig,  wie  in  Afrika,  hat  sich  bis  jetzt  der  curator 
kal.  im  ganzen  Osten  des  Reiches  gefunden,  so  eifrig  man 
auch  nach  ilmi  gesucht  hat.  P.  Paris  (Bulletin  d.  corresp. 
Hell.  X,  18()(J  p.  372)  und  Homolle  (Hevue  archdol.  X.XXIV 
1877  p,  249)  halten  bei  Besprechung  einer  Inschrift  aus  Elatea, 
auf  welcher  u^yi Qorafittvi iy.u  und  ro/<atT<x«  xi",f'"^"  unter- 
schieden werden,  die  Vermuthung  ausgesprochen,  dass  der 
aQ'/iQoiaiiia^.  der  auf  griechischen  Inschriften  bisweilen  be- 
gegnet, dem  curator  kal.  entsprllche.  Ich  kann  mich  ihnen  nicht 
anschliessen.  Denn  ob  rafiia^  oder  u^f'/v^oiufiictK:,  immer  be- 
zeichnet dies  Wort  den  Beamten,  der  die  Verwaltung  selbst 
führt,  also  den  römischen  (Juästor;  dagegen  sind  wir  gewohnt, 
diejenigen  Beamten,  welche  die  Rechnungen  prüfen  und  die 
Verwaltung  beaufsichtigen,  also  die  lateinischen  curatores, 
nach  griechischem  Sprachgebrauche  mit  dem  Wort  /fMyian-g 
bezeichnet  zu  finden").  Und,  was  schwerer  ins  Gewicht  fällt, 
die  Inschriften,  auf  denen  sich  ein  agyigoiu^ua^  erwähnt  findet, 
unterstützen  die  Vermuthung  von  Paris  und  Homolle  nicht. 
Es  sind  zwei  aus  Athen  (C.  I.  G.  354.  355  =  C.  I.  A.  lU 
39.  38),  drei  aus  Aphrodisias  (C.  I.  G.  2782.  2787.  2817), 
eine  aus  Tralles  (C.  I.  (r,  2930),  eine  aus  Apamea  (C.  I.  G. 
3958.  3959),  eine  aus  Palmyra  (C.  I.  G.  4500).  Davon  scheidet 
zunächst  aus  der  agyigora^uai;  riig  Uaia^^  zu  Aphrodisias 
C.  I.  G.  2782,  ferner  die  fünf  agyiQoraiai  von  Palmyra,  die 
dort  ein  Collegium  eponymer  Beamten  bilden.  Ebenso  ist  von 

*)  Siehe  die  Zusammenstellung  am  Schlüsse  unserer  Liste.  — 
*)  Kuhn,  Verf.  d.  röm.  Reichs  I  p.  36. 
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einem  Collegium  von  ccQyvQorainiai  die  Rede  auf  den  beiden 
attischen  Inschriften.  Dass  eine  Stadt  mehrere  curatores 
kalendarii  hatte,  wäre  an  sich  nichts  Undenkbares;  wohl  aber 
wäre  der  vom  Kaiser  oder  in  des  Kaisers  Namen  ernannte 
curator  kalendarii  reipublicae  im  Plural  etwas  in  seiner  Art 
allein  Stehendes,  Ebensowenig  Grund,  an  den  curator  kal. 
reip.  zu  denken,  geben  die  übrigen  Inschriften,  deren  betreffende 
Stellen  ich  einfach  hersetze,  dem  Leser  die  Entscheidung  selbst 
überlassend.  C.  I.  G.  3958  (Apamea,  cf.  3459)  MuQyuuv[rjv] 
leßaavTjV  ^  ßovkrj  ymi  6  dfjfAog  Y.ad^ueQiooBV  l7tift€?^rjd^€vrog 
MaQxov  ^AcräXov  aqyvQOta(xiov  rrig  TtöXeiog.  C.  I.  G.  2930 
(TralJes)  GTQarrjyi^aavra  rrjv  vv/.TeQivrjv  OTQaTrjyiav,  öfKarcqu}- 
revaavra,  cLQyvqora^ievaavTa,  ty.öaveiaavTa,  xovQaTOQevaavra 
TÖJv  'Fojfiaitüv  xtL  C.  I.  G.  2787  (Aphrodis.)  lytTeUaavra 
rag  TiQwrag  otQ^ag  xaX  XeirovQyiag  tcqo  rj?uy.iag,  ev  alg  y.al 
ri]v  aQyvQOTa/aeiav  rov  örifxov.  0.  I.  G.  2817  (ibid.)  r/rertAextug 
r|[^?^?]  Ttaoag  aqxäg  re  xa/  XeirovQyiag  xai  aQyvQora/.isiav  tcp 
%^i). 

Somit  bleibt  es  dabei,  dass  der  curator  kalendarii  reipu- 
blicae bis  jetzt  inschriftlich  nur  bezeugt  ist  in  Italien  und 
Sicilien  und  in  einer  Schrift  des  Ulpian  einmal  in  Gades,  denn 
das  kalendarium  zu  Bibracte  können  wir  bei  Seite  lassen.  Ist 
das  nun  Zufall?  Schwerlich.  Die  Erklärung  der  Thatsache 
liegt  nahe.  Erinnern  wir  uns,  dass  wir  den  Beamten,  von  dem 
wir  handeln,  nicht  vor  dem  Kaiser  Traian  nachweisen  können, 
dass  die  Kaiser,  von  denen  solche  Beamten  ernannt  werden, 
Traian,  Hadrian,  Pius,  Severus  und  Antoninus  sind,  nehmen 
wir  hinzu,  dass  uns  als  die  einzige  Thätigkeit  dieses  Beamten 
die  Ueberwachung  der  hypothekarischen  Anlage  städtischer 
Capitalien  bekannt  ist,  so  drängt  sich  die  Vermuthung  fast 
von  selbst  auf,  dass  er  vom  Kaiser  Traian  im  Zusammenhang 


^)  Auch  Mommsens  Vorschlag  (Inscr.  Neap.  p.  473  index  s.  v. 
cur.  Kai.),  den  cur(ator)  p(ecuniae)  p(ublicae)  in  Nepete  (Wilm.  2087) 
mit  dem  curator  Kai.  zu  identificiren,  sowie  Homolle's  Vermuthunji; 
(a.  a.  O.  p.  249,  dass  der  curat(or)  pec(uniae)  publ(icae)  exigendae  et 
adtribuendae  in  Ostia  C.  I.  L.  XIV,  375  (=  Wilm.  1724)  derselbe  in 
Frage  stehende  Beamte  sei,  sollen  hier  nicht  unerwähnt  bleiben,  obgleich 
es  sich  empfiehlt,  unsere  Untersuchung  nicht  durch  Hineinziehen  von 
Dingen,  deren  Wesen  noch  nicht  genügend  aufgeklärt  ist,  zu  verwirren. 
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mit  seiner  {^rossen  Alimentcnstiftunp  den  städtischen  Behörden 
aufoctroyirt  wurde. 

Kaiser  Traian  vorwaiulti'.  v'mvu  (Jedanken  »eines  \ Or- 
gilngers  Nerva  ausführend,  p^ewaltifje  Summen  auf  diese  Stif- 
tung:, mit  der  er  einen  doppelten  Zweck  verband.  Er  wollte 
«»inmal  armen  Eltern  die  Erziehunjjf  ihrer  Kinder  erleichtern, 
somit  also  die  le{jitim(M»  Ehen,  die  Vermohrunj?  des  Volkes,  den 
Wohlstand  der  Städte  fördern,  sodann  aher  die  stark  gesunkene 
Landwirtschaft  unterstützen.*)  lieber  das  Wesen  der  Stiftung 
im  Alli>:emeinen  belehren  uns  zwei  g-rosse  Inschriftfunde,  die 
Tjibula  \'oleias  un<l  «lie  Tabula  Ha<'bian()rum*),  aber  im  Ein- 
zelnen bleiben  viele  Fragen  offen.  Denn  was  die  Reehtsbücher 
einst  über  diese  Stiftung  enthielten,  ist  bis  auf  ganz  geringe 
Spuren  von  Tribonian  beseitigt  worden.  Es  fragt  sich,  unter 
welcher  Hechtsform  die  vom  Kaiser  gestifteten  Summen  den 
(lUtsbesitzern  überlassen  wurden.^)  Es  fragt  sieh  ferner,  wem 
der  Kaiser  das  gestiftete  Geld  schenkte,  ob  den  Stiidten  oder 
der  Stiftung  (ut  alimenta  pueris  et  puellis  darentur)*),  oder 
ob  er  es  als  sein  Eigenthum  behielt  und  nur  den  Niessbraueh 
davon  den  Städten  überwies.  Es  fragt  sich  endlich,  ob  jene 
Summen  den  Gutsbesitzern  für  alle  Zeiten  unkündbar  und 
erblich  gegeben  wurden;  und  wenn  dem  so  war,  wie  im  Fall 
des  Verkaufes,  der  Schenkung,  der  Theilung,  der  Vererbung 
des  Gutes  u.  s.  w.  verfahren  werden  sollte.*)  Es  liegt  mir, 
als  Laien,  fern,  mich  in  eine  Erörterung  dieser  Puncte  ein- 
zulassen. Aber  man  begreift  doch  schon  aus  der  Erwähnung 
dieser  Schwierigkeiten,  wie  sowohl  dem  Kaiser,  als  den  Städten 
daran  gelegen  sein  musste,  dass  die  gestifteten  Summen  nicht, 
sei  es  mit,  sei  es  ohne  Schuld  der  Debitores,  verloren  gingen, 
wie  es  sich  daher  empfahl,  auch  neben  den  Oberbeamten,  die 
für  ganzf*  Districte  eingesetzt  waren,  noch  in  den  einzelnen 


*)  Siehe  die  Darstellun«:  des  Gegenstandes  und  die  Litteratur 
darüber  bei  Marquardt.  Ilandb.  II  p.  141  ff.  —  2)  Bruns.  Font.»  p.  285  ff. 
—  *)  Gewöhnlich  nimmt  man  mit  Savigny  an  durch  Hypothek;  Mat- 
thias, Jahrb.  f.  Nationalök.  N.  F.  10  (1885)  p.  603  sq.  denkt  dagegen 
an  Erbpacht  (Vectigal).  indem  der  Besitzer  sein  Gut  an  den  Staat 
schenkte(?).  —  *)  Hierfür  phiidirt  Brinz.  Sitzungsber.  d.  bayer.  Akadem. 
1887  Bd.  2  p.  209  sq.  —  »)  Dass  der  Gutsbesitzer  sein  Grundstück  von 
der  Obligation  befreien   konnte,  lehrt   vielleicht   Ulp.  Dig.   2.    15,   8,    15. 
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Städten  Aufsichtsräthe  oder  Syndici  einzusetzen,  die  in  jedem 
schwierigen  Falle  bereit  und  fähig  waren,  die  Interessen  der 
Stiftung  wahrzunehmen.  Für  einen  solchen  städtischen  Be- 
amten war  sehr  wohl  noch  neben  dem  quaestor  alimentorum 
Raum.  Dieser  Letztere  besorgte  die  Executivgeschäfte,  zog 
die  Zinsen  ein  und  zahlte  die  Alimenta  aus,  jenem  lag  es 
ob,  darüber  zu  wachen,  dass  die  obligirten  Güter  ertragfähig 
blieben,  und  vermuthlich  auch  über  die  Auswahl  der  zu  ali- 
mentirenden  Kinder  mit  zu  entscheiden.  Für  die  Städte 
Industria,  Caiatia,  Aeclanum  und  Ameria,  in  denen  wir  den 
curator  kal.  finden,  ist  auch  die  Alimentenstiftung  bezeugt^). 
Was  aber  viel  mehr  für  unsere  Vermuthung  ins  Gewicht  fällt, 
ist  der  Umstand,  dass  durch  dieselbe  auf  mehrere  Stellen  der 
Rechtsbücher  neues  Licht  verbreitet  wird.  Wir  verstehen  zu- 
nächst die  Einsetzung  durch  den  Kaiser  oder  seinen  Stell- 
vertreter (Dig.  50,  8,  12,  5).  Wenn  dieser  Stellvertreter  in 
der  citirten  Stelle  des  Pap.  lustus  praeses  provinciae  heisst, 
so  erklärt  sich  das  ganz  einfach  daraus,  dass  der  Adressat, 
an  den  das  betr.  Rescript  der  divi  fratres  gerichtet  war, 
Provincialstatthalter  war,  vielleicht  von  Sicilien  oder  Spanien, 
in  beiden  Ländern  sind  ja  curatores  kal.  bezeugt^)  Wer  in 
Italien  an  Stelle  des  Kaisers  die  Ernennung  des  curat,  kal. 
vollzog,  wissen  wir  nicht.  Es  konnte  der  praefectus  oder  der 
curator  alimentorum  sein,  aber  auch  ebensogut  ein  anderer 
Inhaber  einer  der  höchsten  Verwaltungsstellen.  Weiteres 
Rathen  ist  nutzlos. 

Es  wird  weiter  durch  unsere  Annahme  verständlich,  warum 
vom  curator  kalendarii  keine  Caution  verlangt  wurde  (Dig.  50, 
8,  12,  4).  Es  wurden  ihm  ja  gar  keine  Gelder  anvertraut.  Da- 
gegen haftete  er,  wenn  durch  seine  Nachlässigkeit  die  Erträge 
aus  den  obligirten  Gütern  sich  verminderten  (Pap.  lust.  Dig. 
50,  8,  12,  6.  Item  rescripserunt  nominum,  quae  deteriora  facta 
sunt  tempore  curatoris,  periculum  ad  ipsum  pertinere:  quae 


1)  In  Ruggiero's  Diz.  Epigr.  p.  405  sind  Aeclanum,  Industria  und 
Pisaurum  nachzutragen.  —  2)  cf.  Marcian.  Dig.  85,  2,  89,  pr.  Divi  Se- 
verus  et  Antoninus  rescripserunt  pecuniam  relictara  ad  alimenta  pue- 
rorum  Falcidiae  subiectam  esse  et  ut  idoneis  nominibus  coUocetur 
pecunia,  ad  curam   suam   revocaturura  praesidem  provinciae. 
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(quia  F)  vero  antequam  curator  fleret,  idonea  non  erant  (erat  F), 
aequum  videri  periculum  ad  eum  non  pertinere.) 

Das  cün.stantiuisehc  (Jcsetz  (Cod.  Theod.  XII.  11.  1 
Cod.  lust.  XI,  H3,  2),  wird  gleichfalls,  wie  uns  scheint,  erst 
unter  der  Beleuchtung,'  un.serer  Hypothese  erhellt,  obwohl  wir 
freilich  die  genauere  Krörterung  desselben  Fachmännern  über- 
lassen müssen.  Wenn  Hirschfeld  (Unters,  z.  Verwaltungsgesch. 
124,  Anm.  8)  annimmt,  dass  zu  Constantins  Zeit  die  Ali- 
mentenstiftung nicht  mehr  bestanden  habe,  so  sind  doch  seine 
Belege  hiefür  nicht  völlig  erweisend.  Aber  selbst  wenn 
Hirschfeld  Recht  hätte,  so  mussten  doch  immer  noch  auf  vielen 
Gütern  Italiens  die  einst  darauf  geliehenen  kaiserlichen  Stif- 
tungsgeldor  lasten,  und  es  würde  sich  alsdann  immer  noch  das 
betr.  Edict  Constantins  als  Anweisung  erklären,  wie  die  Städte 
solchen  Ilypothekenschuldnern  gegenülnir  zu  verfahren  hätten. 
Denn  dass  hier  kaiserliche  Gelder  im  Spiele  sind,  geht  doch 
aus  §  2  leg.  cit.  ganz  deutlich  hervor:  Quod  si  quispiam  debi- 
tor  reipublicae  civitatis  fisco  nostro  locum  fecerit,  emptores, 
qui  ex  fisco  nastro  comparaverint,  manifestum  est  secundum 
ins  vetus  et  rescripta  divorum  constitutione.sque  nostras  nullam 
del)ere  molestiam  sustinere.  Wie  kann  denn  ein  Schuldner 
der  Stadtgemeinde  (debitor  reipublicae  civitatis)  dem  Fiscus 
Platz  machen?  Das  wird  völlig  klar,  wenn  .sein  Gut  aus  der 
Alimentenstiftung  obligirt  war.  Danach  erklärt  sich  auch  da» 
rechtliche  Verhältnis  der  Stiftungsgelder:  die  sortes  blieben 
Eigenthum  des  Kaisers,  sie  lasteten  als  hypothekarisches  Dar- 
lehen auf  den  prae<lia,  die  usurae  aber  gehörten  den  Städten 
zum  Zwecke  der  Stiftung.  Die  Debitores  schuldeten  also  so- 
wohl dem  Fiskus  als  der  betreffenden  Stadtgemeinde.  Wurden 
sie  zahlungsunfähig,  so  verfiel  das  Pfand  an  den  Gläubiger 
des  Capitiils,  also  den  Fiscus,  und  wurde  von  diesem  ander- 
weitig verkauft.  So  erklären  sich  die  emptores,  qui  ex  fisco 
nostro  comparaverunt.  Jedenfalls  waren  solche  Verkäufe  bei 
dem  rapiden  Verfall  der  Landwirtschaft  und  dem  Sinken 
des  Credits  an  der  Tagesordnung.  Hatten  doch  schon  unter 
Commodus  die  Zahlungen  neun  Jahre  lang  gestockt.  Auch 
die  Kauflust  wird  unter  solchen  Umständen  nicht  gerade  gross 
gewesen  sein,  so  dass  man  es  wohl  verstellt,  wenn  den  Käufern 
Schutz  gegen  alle  Scherereien  seitens  der  Städte  garantirt  wurde. 
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Die  curatores  reipublicae,  welche  in  vielen  Beziehungen 
den  curatores  kal.  zu  vergleichen  sind^),  waren  oftmals  von 
senatorischem  Range,  die  curatores  kal.  niemals.  Nach  Fr. 
Vat.  187  scheint  ihnen,  wie  wir  oben  sahen,  sogar  das  Recht 
zugestanden  zu  haben,  ihr  Amt  niederzulegen,  sobald  sie  in 
den  Senatorenstand  eintraten.  Auch  das  erklärt  sich  durch 
unsere  Hypothese.  Die  curatores  kal.  waren  Localbeamte, 
die  unter  der  Aufsicht  der  Districtscommissare,  der  praefecti 
alimentorum  standen.  Da  für  die  Letzteren,  wie  es  scheint, 
senatorischer  Rang  nicht  erforderlich  war^),  so  konnten  die 
unter  ihnen  stehenden  Beamten  begreiflicher  Weise  nicht 
einer  höheren  Rangklasse  angehören. 

Endlich  möchte  ich  noch  auf  Fr.  Vat.  128  liin weisen. 
Wenn  es  dort  heisst:  Hodie  itaque,  ut  quis  excusetur  (seil. 
a  tutela),  tria  onera  aUegare  debet  sive  tutelarum  sive  cura- 
rum  sive  etiam  curae  kalendari,  so  wird  auch  diese  Zusammen- 
stellung erst  durch  die  enge  Beziehung  des  curator  kal.  zur 
Alimentation  recht  verständlich.  Insofern  der  genannte  Beamte 
dafür  zu  sorgen  hat,  dass  für  die  Alimentirung  armer  Kinder 
der  Stadt  stets  die  nöthigen  Gelder  vorhanden  sind,  nimmt  er 
eine  dem  curator  oder  tutor  analoge  Stellung  ein. 

Es  erübrigt  noch,  einem  etwaigen  Missverständniss  unserer 
Ausführungen  zuvorzukommen.  Es  ist  nicht  unsere  Meinung, 
dass  das  kalendarium  reipublicae  lediglich  die  Rechnungen 
über  die  Alimentengelder  enthielt;  sicherlich  wurden  auch 
sonstige  Summen,  welche  die  Stadt  auf  Hypothek  anlegte,  in 
diesem  Zinsbuch  verzeichnet  und  verrechnet.  Nur  darum  war 
es  uns  zu  thun,  die  Ursache  aufzuweisen,  welche  den  Kaiser 
veranlasste,  sich  so  weit  in  die  communale  Selbstverwaltung 
zu  mischen,  dass  er  die  Ernennung,  nicht  die  Bestätigung 
eines  städtischen  Beamten  sich  selbst  vorbehielt,  und  damit 
eine  Vermuthung  über  Zeit  und  Grund  der  Errichtung  jenes 
Amtes  aufzustellen.  Jedenfalls  glauben  wir  nicht,  dass  unserer 
Annahme  das  Rescript  des  Kaisers  Alexander  Cod.  lust.  IV, 
31,  3  (a.  223)  entgegengehalten  werden  kann:  In  ea,  quae  rei 
publicae  te  debere  fateris,  compensari  ea,  quae  ab  eadem  tibi 
debentur,  is  cuius  de  ea  re  notio  est,  iubebit,  si  neque  ex 

^)  cf.  Momrasen  zu  Fragm.  Vat.  187.  —  ^)  Marquardt,  Staatsverw. 
II  p.  146. 
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kulendario  iwqxw  ex  vectig^ilibus  neque  ex  frumenti  vel  olei 
piiblici  pecunia  iumjuc  tributoruni  neque  alimentorum  nequo 
»ins,  (juaestatutis  simiptibuH  r<ervit,  iie(|ue  Hdeicoimiib^si  civitatis 
ilebitor  sis.  Allerdings  wird  hier  eine  Schuld  ex  kalendari(> 
von  einer  solchen  ex  alinientoruni  pecunia  unterschitnlen.  Aber 
nichts  zwin^'t  uns  bei  der  Letzteren  an  die  Zinsen  aus  obli- 
jiirten  (Jrundstücken  zu  denken.  Viel  wahrscheinlicher  ist  es, 
dass  mit  dem  Debitum  ex  alimentorum  pecunia  die  Ver- 
pflichtung zu  NaturalleLstunfren  an  die  Jilimentirten  Personen 
jrenieint  ist.  Dafür  spricht  wenigstens  die  Nebeneinander- 
stellun«f  neque  ex  frumenti  vel  olei  publici  pecunia  neque 
tributoruni  necpie  alimentorum  . .  neque  fideicommissi,  un<l  in 
demselben  Sinne  wird  von  Schuldnern  für  Alimentirunpszwecke 
{2^esj)r()chen  v(m  iMarcian.  l)iJ,^  48,  18,  5,  pr.  Lepe  lulia  de 
residuis  teuetur  is,  aptid  (|uem  ex  pecunia  quam  accepit  ex 
locatione,  enj|)tione.  alinuntaria  ratione  aliave  qua  causa  pecu- 
nia publica  resiHÜt  (so  nach  Mommsen's  sicherer  Emendati(m). 
Wir  «gedachten  oben  der  beiden  jj^rossen  Inschriften,  durch 
welche  wir  über  die  {^fjinze  Kinrichtunf?  der  kaiserlichen  Ali- 
mentenstiftung-  ^^enauere  Kunde  erlangt  haben,  der  tabula 
Velleias  und  der  tabula  Baebianorum.  llenzen  hat  in  seiner 
trefflichen  Besprechung  der  Letzteren  (Annal.  deir  Ist  it.  1844, 
p,  1 — 111)  auf  den  Unterschied  der  beiden  Urkunden  auf- 
merks{\m  gemacht  (p.  08  ff.).  Er  weist  auf  die  Ausführlich- 
keit der  Angaben  auf  der  Tabula  Velleias  hin  und  stellt  ihr 
gegenüber  die  knappen  Bezeichnungen  auf  der  Tabula  Bae- 
bianorum Ligurum.  Er  stellt  die  Vermuthung  auf,  die  Baebi- 
anische  Tafel  sei  eine  Epitoma  facta  ex  publico  professionum 
albü  in  commodum  magLstratus,  cui  alimentorum  cura  man- 
data  erat.  Wir  stimmen  ihm  völlig  bei,  und  erklären  daher, 
entsprechend  unsern  obigen  Ausführungen,  die  Tabula  Baebi- 
anonnn  für  ein  Stück  aus  dem  Kalendarium  reipublicae. 
Quamobrem,  wir  fahren  mit  Henzen's  Worten  fort,  diligentius 
in  ea  perscripta  sunt,  quae  vel  pecunias  acceptas  vel  usuras 
solvendas  ispectant.  Den  einzelnen  Grundstücken  ist  die  Summe, 
mit  der  sie  belastet  sind,  nach  der  Angabe  der  Schätzung 
hinzugefügt;  am  Rande  neben  jedem  Posten  befindet  sich  die 
Summe  der  halbjährlich  zu  zahlenden  Zinsen.  Einigen  Posten 
ist  am  Schlüsse  mit  der  Chiffre  N,  die  Mommsen  sicherlich 
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richtig  in  „numerat"  aufgelöst  hat,  der  Name  des  Sclaven 
oder  Freigelassenen  hinzugefügt,  welcher  bevollmächtigt  war, 
für  den  Eigenthümer  des  Grundstückes  die  Zinszahlungen  zu 
leisten  und  Quittung  dafür  entgegenzunehmen. 

Wir  lassen  zum  Schluss  eine  Uebersicht  über  alle  bisher 
bekannten  curatores  kalend.  folgen.  Die  erste  Columne  giebt 
die  Namen,  die  zweite  die  sonstigen  Aemter,  die  dritte  die 
cura  kal.,  deren  Platz  in  der  Aemterreihe  in  der  zweiten 
Columne  durch  ~  bezeichnet  ist. 


1.C.V7468.       L.    Pompeius    L.   f. 

Industria       Pol.  Heremiianus. 

Bive  Bodiii. 

comag-us, 
2.  C.  VI  1838.     A.  Atinius  A.  f.  Pal. 
Paternus. 


3.  C.  IX  1160. 
Aeclanum. 


4.  C.  IX  1175. 

6.  C.  IX  3836. 

Antinum. 

6.  C.  IX  3838. 
Antinum. 

7.  C.  IX  49. 

Bruudisium. 

8.  C.  IX  5016. 
Hadria. 


C.  Neratius  0.  fil.  C. 
uep.C.pron.  0.  abn. 
Cor.  Proculus  Be- 
iitins  Pius  Maxi- 
milianus. 
? 

Q.  Novius  Q.  f.  Ser. 

Celer. 
Q.  Novius    Q.    filius 

Serg.  lucundus. 

P.  Ceiellanus    P.    f. 

[Maec.J    lucundi- 

anuB. 
C.  Capive  Vitalis. 


9.  C.  IX  1619.     C.  Oclatius  C.  f.  Pal. 
Benevent.         Modeetus. 


eq.  Rom.  eq.  pub.  q.  aer. 
p.  et  alim.  aedil.  II 
vir.  r^ 

Bcrib.  aed.  cur.  hon.  usus 
ab  imp.  equo  publ. 
honor.  praef.  coh.  II 
Bracar.  Augustan. 
Trib.  mil.  le<r.  X  Fre- 
tens. .  .  .  praef.  al.  VII 
Phrygiae  ^ 

quaestor  II  vir  quinq.  p, 
c.  flaraen  divi  Hadriani 
curator  operum  publ, 
Venusiae  datus  ab  divo 
Hadriano  /^ 


curator  kalenda 
riorum  reip. 


cur.  kal.   Fabra- 
tenor.  novor. 


curat,  kal.  Nola 
norum  datus  al 
imp.  Antoninc 
Aug.  Pio. 

kalendar. 
cur.  kal.  pub. 


IUI  viri.d.IIIIvir.q.q 

patr.  muuic.  ~ 
p.  m.  ~  Omnibus    oneri-     cur.  kalend. 

bus  honoribusque  per- 

functus. 
eq.  publ.  bonor.  ~  [cur,]  kalendar, 

praef.  c. 


dec,  col,  Had.  ed.  III 
pref.  cast.  nov.  II  vir 
~  paet.  tert.  qq.  curat, 
muner,  public,  bis 

augnr  II  vir.  i.  d.  quaest. 

II  praef.  fabr.  Roman, 
praef.  coh.  II  Panno- 
nior,  praef.  coh.  III 
Ityraeor.  trib.  mil,  leg. 

III  Scythic.  cur.  reip. 
Aeclanor.  ~ 


curat,  kal.  Aveia, 


item  honoratuf 
ad  curam  kalen- 
darii  reip.  Ca-; 
nußinor.  a  divc 
Traiano  Par- 
thico  et  ab  impi 
Hadriano  Aug. 
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X  4684. 
;itia. 


Bacer.  pontifex  ~  «edil.    curator  ki 

praef.IIIIvir    Ulf  i    ,1  ,]ur     r^i 

(eqaei). 


P.OtaciliusL 
KufuB. 


I.  Pal.    pat.  Illlvir  1.  (I.  j  I  «i- (1. 
fluni.  perpetuuB  divi 
Hadriani  ab  eodem 
equo  publicohoDoratufl 
~  patronus   muuicipii. 
? 


P.  ServiliusP.  f.  Fal.    II  vir  q.  q.   i].    r.   j).  q. 

Aprilis.  ppc.    alimpnt.    p.    pat. 

niuuicipi    Caiatinnrum 


(iinitnr  kiilfu- 
liarii  r.  p.  Aecda- 
nensium  electu» 
a  divo  Pio. 

[cu]r.  kal.  ma- 
ioris  et  Clodiani 
et  Minuciaui. 

cur.  kal.  eiusdern. 


M.  Aelius  M.  f.  praef.  coh.  prim.  Breu-    curator  kal.  pub. 

AlbiuuB.  cor.  II  vir  quinq.  Cubultemorum. 

quaestor  ~  patronus. 


C.  AntiuB 
AselluB. 


f.  Pal.    ptitron.  riiunic. 


cur.  kal.  [Cubul- 


Septimius  L.  f.  Tro. 
Hermes. 


Fl.    C.    f.    Procule- 
ianus. 

C.  StremponiuB  C.  f. 
Pom.  Bassus. 


Sex.  Pulfennius  C.  f. 
Ter.    Salutaris    M. 
Lucciua  Valerius 
Severufl. 


te]rin.  electUB 
[abimp.SeJvero 
etAnltoniDopÜB 
fei.]  invict 
A(ugg.J. 

im  vir  q.  q.  pat.  mun.    curat,  k.  arce.de 
Fabrat.  vet.  ~  omnibus      cur. 
honoribuB    et    muneri- 
buB  perfuDctuB. 

quinq.   v.    m.   F.   V.    ~    cur.  kal.  novi. 

cur.    Formi.     omnibus 

muneribuB   perfunctus. 
Ae.  p.  pr.  II  vir.  q.  q.    [cur?J  Kalendarii 

augur  cur.  reip.  ~  cu-      Potentinorum. 

rator  muneris  peq 

Aquillianae  11   q.   rei- 

pub.   ITT 

praef.  coh.  III  Gall.equi-    cur.  calendarii 
tat.   trib.   mil.    coh.   I      col.  Suess. 
mill.    Vindelic.    praef. 
alae    1    Pannonior.    "^ 
curat,  templi  et  arcae 
Vitrasianae.  Calenor. 
flameu  divi  Traiani  li 
vir  q  III  patoii.  cul. 
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20.  C.  X6013. 
Minturnae. 


21.  C.  X.  7295. 
Panormus. 


P.  Baebius  P.  f.  Ter.    II  vir  aed.  q.  q. 
lustus. 


2.  C.  XI  1444.    Qu.  Obsequentius 
Pisa.  Severinus. 


curat,  cal.  rei  p. 
TeanenB. 

■laudabilismunerarius.  [cur.  kal  .  .  .]iani 
[eodemque  tem- 
pore?] cur.  Por- 
tensis  Kai. 

cur.  kal.  Floren- 
tinorum. 


Aug.  Pisis 


23.  C.  XI  1847. 
Arretium. 


24.  Gori  345. 
Sestinum. 


25.C.XIV2972. 
Praeneste. 


3.  Oliver,  mar- 
mor  Pis.  38. 


27.Grut.p.l091. 
7.    Ameria. 


28.Grut.p.ll04, 
6.    Ameria. 

29.  Bullet,  deir 
Inst.1840p.87. 
Ameria. 

80.  Fr.  Vat. 
§187. 

31.Eumen.Gra- 
tiar.  act.  Con- 
stant.  Aug. 
IV  a.  311. 

32.  CHI 2026. 
Salona. 


33.C.VIII9644. 
Quiza. 


Qu.  Spurinna  Qu.  f.    eq.   publ.   Laur.  Lavin. 
Quintianus.  aedil.  II  vir.  ~  cur.  rei- 

pub.  Vetulonensium. 

L.   Dentusius    L.    f.    eq.  p.  ~  aed.  IUI  vir. 
Pap.  A.  Proculinus.      flamen  augurpatronus. 


P.Acilius  P.  f.  Men. 
Paulius. 


C.  Muteius  C.  f.  Pal. 
Quintus  Sever. 


Illlllvir.  Aug.q  col.aed. 
11  vir.  flamen  divi  Aug. 

cur.  annonae  cur.   mu- 

neris  publici  ~ 

q.  II   vir   q.    alimentor. 
~  patronus  VI  vir  aug. 


T.  Atilius  T.  f.  T.  n.    omnibus  honoribus 
Clu.  Adiatro.  fuuctus  ~ 


L.  Calpurfnius].  [curatojr  lusus  iuve- 

num?  ~ 


T.FlaviusT.fil.Tro. 
Agricola. 

C.  lulius  Honoratus. 


[cu]r.  pec.ann.~patron. 
VI  vir. 


eq.  Rom. 


decur.  col.  Sal.  aedil. 
Ilvir.  iuredic.  dec  col. 
Aequitatis  II  vir  q.  q.  ~ 

princepR  patriae  suae.  ~ 
patronuB  provinciae. 


curat,  kalend. 
pleb.  Arret. 

curat,  kal.  Tifer- 
natium  datus  ab 
impp.  Severe  et 
Antonirio  Augg. 

cur.  Kal. 


curator  kalendar. 
pecuniae  Valen- 
tini  ü  HS  DC. 

curator  kal.  Ame- 
rinor.  datus  ab 
optimo  ac  nos  .  .. 
et  Fei .  .  aug. 

[cur.]  kalen[d] 
municip. 

[cur.  k]al.  r.  p. 
Amer. 


cur.    Kal.  Gadit. 


kal.  Bibract. 


disp.  municipi 
Riditar. 

disp.  reip.  Q.   et 
curator. 


Curutur  kulendarii. 


17:{ 


84.C.VIIl932r>. 

Cuesar. 
35.(\VIII9030.    q.  Clodius  (Mo.li 

Atizia.  a.  310.      anua. 

86.t'.VJIl9068.    Clodiu«. 

Aticia. 
37.C.VIII9069.  — 

Auzia 
38. Kph.Ephigr.    l^.  «.arj^iuus  l^   1.  (^.    ll.  \>.  p.  cul.  pat. 

V13(X).Äuzia.      Martialis  Vet. 

89.C.VIll8a9G.    M.  Annius  Sh<:.t.1< 
Sataf. 

40.C.VIII984().     Val.'riu8   llesiulu« 
Altava.a.335. 


?  ciirstor  (iispunc- 

tor   reip.    Caet. 

■rdonie  patrontis  -^  om-    dispunctor. 

nibuB    honoribuB    pcr- 

functuB. 


roloniae  |)a. 


.,.  R.  p.  n. 


(lii«piinrt<>r. 

coloniae  disp. 

curator    et     dis- 
puDctor  reip. 

curator    et     dis- 
puiictor. 

disp. 


Beiträge  zur  Publiciana. 


Herrn    l'rofessor  Dr.  H.  Erman 
in  Lausanne. 


VI 
Uebersicht  des  Folg^enden. 

Im  Folgenden  die  unerfreulich  dürftigen  Ergebnisse  einer 
längeren  Beschäftigung  mit  den  Schulin-Appleton'schen  Hypo- 
thesen über  die  Billigkeitsau^nutzung  der  Publiciana.  Nach 
Schulin,  dem  Appleton  im  Wesentlichen  beipflichtet,  wurde 
die  Publiciana  in  folgenden  Fällen  von  der  Billigkeitsjuris- 
prudenz der  Kaiserzeit  ausgenutzt: 

1.  kraft  ihres  „Fortlebens"  (nach  D.  17,  1,  57)  zur  Hülfe 
gegen  unbilligen  Eigenthumsverlust^)  und  zur  Ermög- 

1)  ^änilii'h  zur  Hülfe  gegen  Usucapion  während  entschuldbarer 
Abwesenheit:  D  (17,  1)  57  und  andere  Stellen;  zur  Hülfe  gegen  er- 
zwungene Veräusserung:  D  (4,  2)  9  §§  4—6;  C  (2,  19  <20»  3;  endlich  zur 
Hülfe  gegen   Enteignung   durch   Originärerwerb,   nämlich  bei   Baumeiu- 
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lichung  einer  dinglichen  Schenkungs-   oder  Dosrück- 
forderung ^); 

2.  kraft  anderweiter  formularprocessualischer  Eigenthüm- 
lichkeiten  zur  dinglichen  Hülfe  bei  Erwerb  für  unser 
Geld^),  sowie 

3.  zur  sachenrechtlichen  Durchführung  des  resolutiven 
Kaufs  ^). 

Gegründet  werden  diese  Vermuthungen  einmal  auf  die  Be- 
hauptung processualischer  Eigenthümlichkeiten  der  Publiciana, 
zumal  ihres  „Fortlebens"  trotz  Eigenthumsverlustgründen. 
Ausserdem  auf  die  Vermuthung,  die  Publiciana  habe  in  der 
Kaiserzeit  praktisch  mehr  und  mehr  die  Stelle  der  Vindi- 
cation  eingenommen. 

Im  Folgenden  sollen  nun  zuerst  diese  Voraussetzungen 
der  Schulinschen  Hypothesen  und  dann  diese  selbst  untersucht 
werden,  im  Anschluss  daran  aber,  nach  Verwerfung  von  Schu- 
lins  Erklärung  der  vindicationes  utiles,  diese  Klagen  selbst 
erörtert  werden  unter  Berücksichtigung  der  neustens  darüber 
von  Brezzo  und  dessen  Recensenten  H.  Krüger  aufgestellten 
Vermuthungen. 

VH. 
Die  praktische  Rolle  der  Publiciana. 

Nach  Schulin  und  Appleton  wäre  aus  zwei  verschiedenen 
Gründen  zur  Billigkeitshülfe  für  Ex-Eigenthümer  die  Publiciana 
verwendet  worden.  Einmal,  weil  überhaupt  die  Publiciana 
die  praktische  Eigenthumsklage  der  Kaiserzeit  war.  Sodann, 
weil  sie  processualisch  leichter  gegen  Eigenthumsverlust  zu 
restituiren  war,  als  die  Vindication.  Ueber  diese  zweite,  nicht 
unwahrscheinliche  Behauptung  nachher. 

Die  erste  Behauptung,  dass  die  Eigenthümer  der  Kaiser- 


wurzeliiug;  D  (6,  1)  5  §  3;  pictura:  G  2.  78  (J.  2,  1  §  34),  (41,  1)   9  §  2; 
specificatio  D  (24,  1)  30. 

1)  Widerruf  von  Schenkungen?  unter  Ehegatten:  D  (24,  1)  55,  C 
(5,  13)  1  §  5a;  unter  Brautleuten:  C  (5,3)  15;  von  Todes  wegen:  ü  (39,6) 
29,  30;  mit  Alimentenauflage:  C  8,  54  <55>)  1.  —  Dosrückforderung:  D 
(6,  2)  12  pr.;  C  (5,  12)  30.  —  2)  Nämlich  für  schenkende  Ehegatten:  D 
(24,  1)  55;  für  Mündel:  D  (26,  9)  2;  und  für  Soldaten:  C  (3,  32)  8. 
')  D  (18,  2)  4  §  3  und  andere  Stellen. 
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it  des  leichterün  Beweises  wegen  die  I^ibliciana  der  Vindi- 
lion  vorgezogen  hätten,  ist  schon  oft  aufgestellt  worden. 
'ler  noch  nie  so  allgemein  und  mit  solchem  Nachdruck,  wie 
Noii  Appleton  (No.  228).  Nach  ihm  war  seit  der  severischen 
/»'it  die  Vindication  von  der  Publiciana  praktisch  völlig  ver- 
drängt und  aufgesogen.  Dem  gegenüber  erklärt  Brezzo  die 
Publiciana  für  eine  praktisch  seltene  Klage. 

Bei  der  Unzulänglichkeit  der  (»)uellen,  muss  man  sicji  damit 
licijnügeny  die  ^Streitfrage  genau  zu  formuliren  und  die  dürftigen 
\iihaltspunkte  zu  Vermuthungen  darüber  zusammenzustellen. 
In  erster  Hinsicht  ist  zu  unterscheiden  zwischen  der  An- 
u<  udung  der  Publiciana  im  Gebiet  der  longi  temporis  prae- 
Miipto,  insbesondere  bei  Provincialgrundstücken.  und  zwischen 
ihrer  Anwendung  im  Usucapionsgebiet  vor  oder  nach  that- 
sächlichem  Ablauf  der  Frist  (nondum  usucapta,  usucapta). 

Im  Gebiet  der  longi  temporis  praescriptio  und  zumal  bei 
Provincialgrundstücken  musste  die  Publiciana,  wenn  überhaupt, 
dann  auch  häufige  Anwendung  finden.  Denn  einmal  mussten 
die  Processe  vor  vollendeter  praescriptio  bei  deren  Länge  sehr 
zahlreich  sein.  Sodann  aber  war  auch  nach  abgelaufener 
Frist  der  Beweis  einer  so  langen  Besitzfortdauer  nicht  leicht. 
lii  beiden  Fällen  muÄste  also  der  Eigenthümer  regelmässig  der 
Vindication  die  Publiciana  vorziehen,  falls  eben  diese  hier 
Platz  griff.  Damit  stehen  wir  zum  zweiten  Mal  vor  der  Frage 
der  Publiciana  bei  Provincialgrundstücken.  Die  Stellen  dar- 
über und  die  Anwendbarkeit  der  justinianischen  Publiciana 
auf  Grundstücke  hatten  in  etwas  für  ihr  Bestehen  gesprochen 
(oben  XI  S.  277:  „wenn  auch  nicht  bewiesen,  so  doch  immer- 
hin sehr  wahrscheinlich").  Ebenso  spricht  dafür  das  eben  er- 
örterte praktische  Bedürfniss.  Aber  eine  Thatsache  giebt  es, 
die  erheblich  gegen  die  Provincialgrundstücks-Publiciana 
spricht,  nämlich  das  Fehlen  der  Publiciana  in  mehreren  für  die 
Praxis  bestimmten  Rechtssammlungen  der  späteren  Kaiser- 
zeit: in  Paulus'  Sentenzen  und  in  den  Codices  von  Theodos, 
Alarich  und  Justinian^). 

*)  Und  zwar  bei  Justinian  gewiss  schon  im  Codex  von  529,  als 
noch  nicht  durch  D  (6,  2)  die  Publiciana  der  byzantinischen  Praxis  ge- 
sichert war.  —  Was  sonst  in  Justinian.s  Codex  von  Pandecteninaterien 
fehlt,  ist  von  geringer  praktischer  Bedeutung. 
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Dies  spricht  gegen  praktische  Häufigkeit  der  Publiciana. 
Hätte  sie  aber  auf  Provincialgrundstücke  Anwendung  gefunden, 
so  wäre  sie  bei  deren  grosser  Zahl  (oben  XI  S.  270  f.)  auch 
überhaupt  praktisch  sehr  häufig  gewesen,  also  wohl  auch  in 
jenen  Sammlungen  erwähnt  worden.  Diese  negative  Tatsache 
macht  also  das  Bestehen  einer  PubUciana  ausserhalb  des  Usu- 
capionsgebiets,  und  zumal  bei  Provincialgrundstücken  ziemlich 
unwahrscheinlich  ^). 

Und  ebenso  spricht  sie  im  Usucapionsgebiet^)  für  ihre 
praktische  Seltenheit.   Sie  wird  hier  eben  durchschnittlich  nur 


^)  üagegeu  nicht  unmöglich.  —  Die  Nichterwähnung  könnte  sich 
erklären  durch  die  (Appleton'sehe)  Hypothese  voller  Verschmelzung 
von  Vindication  und  Publiciana:  mau  hätte  die  erste  genannt  und  die 
zweite  gemeint.  Oder  aber  jene  Sammlungen,  obwohl  der  Praxis  be- 
stimmt, könnten  hinsichtlich  Inhalts  und  Anordnung  unter  dem  Ein- 
fluss  der  traditionellen  Schultheorie  stehen,  welche  bekanntlich  die 
Provincialgrundstücke  und  wa.s  sie  anging,  trotz  deren  praktischer  Be- 
deutung, möglichst  ignorirte  gegenüber  dem  Civilbegriff  des  funduK 
Italiens  (oben  XI  S.  270).  —  Man  steht  eben  liier  auf  absolut  schwan- 
kendem Hypothesenboden.  —  -)  Hier  nehmen  wir  eine  einzige  Publiciana 
für  alle  Usucapionsaspiranten  an  (oben  XI  S.  243).  —  Die  Klippe,  an 
der  diese  Annahme  zwar  nicht  scheitert,  aber  doch  in  unangenehmer 
Weise  sich  stösst  (XI  S.  233  ff.)  nämlich  Ulpian  D  (C,  2)  7  §  11:  Praetor 
ait  „qui  bona  iide  emit"  —  will  Graden  witz  neustens  (Zeitschr. 
Bd.  XII  S.  136 — 37)  mit  gewohnter  Energie  beseitigen  durch  die  An- 
nahme, „qui  bona  fide  emit"  sei  tribonianisch  für  „emit  et  is  ei  traditus 
est"  (G  4,  36).  Hierauf  wird  wohl  auch  P  e  r  n  i  c  e's  Vorschlag  (Labeo  II 
S.  161)  hinausgelaufen  sein,  der  oben  (XI  S.  233  A.  1)  als  „zu  gewaltsam'" 
verworfen  wurde.  —  Gradenwitz'  Vermuthung  ist  durchaus  möglich,  bei 
der  Willkür,  mit  der  die  Compilatoren  ihre  Vorlagen  behandeln  sollten 
(z.  B.  Tanta  §  10:  multa  et  maxima  .  . .  transformata;  Deo  auct.  §  7:  si  .  . 
in  contrarium  . .  inveniantur)  und  leider  auch  behandelt  haben  (z.  B. 
D  30,  1).  Immerhin  aber  wäre  eine  solche  Misshandlung  eines  prä torischen 
Fragments  (3  unechte  Worte  auf  ein  echtes)  doch  beispiellos.  Warum  da 
nicht  den  Satz  ganz  weglassen,  wie  so  viele  prätorische  Texte?  —  Im 
Uebrigen  sprechen  für  die  Interpolation  alle  Gründe  für  die  Annahme 
der  einen  Doppelpubliciaua.  denn  mit  D  (6,  2)  7  §  11  verträgt  sich  di« 
Annahme  nun  einmal  sehr  schlecht.  —  Gegen  die  Interpolation  sprich^ 
aber  das  doppelte  „Publiciana  bonam  fidem  continet":  D  (6,  2)  7  §§  14,  IJ 
welches  —  trotz  Pernice  Labeo  II  S.  160  No.  6  —  auf  ein  Formel-  odei| 
Edictswort  zu  deuten  scheint.  So  steht  denn  auch  hier  wieder  Wahr^ 
scheinlichkeit  gegen  Wahrscheinlichkeit.  —  Was  ist  bei  dieser  Sachlage 
zu  thun?  —  Nach  G  4,  36  und  nach  den  allgemeinen  Erwägungen  ist  die 
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für  nondum  usucapta  i'latz  gegriffen  haben:  aus  Kechtäiioth- 
weudigkeit  bei  formlos  erworbenen  res  mancipi  und  aus 
praktisciu'n  Beweisrücksichten  bei  sonstigem  noch  nicht  ein 
Oller  zwei  .lahr  bi-sessenen  Erwerb').  Nun  waren  aber  die 
Trocesse  um  nondum  u.-sucapta  sicher  nur  der  kleinste  Theil 
Itr  Eigenthumsprocesse  im  Usucapionsgebiet.  Denn  die(jrund- 
tücke,  i^claven  und  sonst  zu  wirklichen  Eigenthuras- 
locessen  praktisch  Anlass  gebenden  Sachen  blieben  gewiss 
iirchschnittlich  10  bis  20  Jahr  im  selben  Vermögen.  Da 
M>1  denn  von  den  ihretwegen  entstehenden  Processen  kaum 
'/,„  vor  Ablauf  der  Usucapionsfrist.  Dagegen  gingen  etwa 
7io  der  Eigenthumsprocessc  im  Usucapionsgebiet  auf  ,,usu- 
<  apta",  auf  Sachen,  die  thatsächlich  über  1  (2)  Jahr  im  Be- 
itz  des  angeblichen  Eigenthümers  gewesen  waren.  St^jllte  er 
da  nun  mit  der  I*ubliciana  auf  die  Usucapionsflction  ab,  oder 
mit  der  Vindication  auf  die  wahre  UsucapionV  —  Für  die  Vindi- 
cation  sprach  die  römische  Vorliebe  für  das  Normale  und 
Hergebrachte');  für  die  Publiciana  eine  Beweiserleichterung: 
die  Entbindung  von  dem  Beweis  ein-  oder  zweijähriger  Fort- 
dauer des  usucapionsmässig  erworbenen  Besitzes.  War  diese 
Heweiserleichterung  erheblich  genug,  um  ihretwegen  jene  Vor- 
liebe für  die  iuris  sollemnia  zu  opfern?  Schwerlich.  Der 
römische  Richter  verstand  es,  ohne  Pedanteri  mit  dem  Regel- 
mässigen und  Durchschnittlichen  zu  rechnen.  Durchschnittlich 
aber  dauert  ein  einmal  erworbener  Besitz  einige  Jahre.  Ilatte 
also  Kläger  nachgewiesen,  er  habe  den  jetzt  beim  Beklag- 
ten  befindlichen   Sclaven  vor  z.   B.    fünf   Jahren   usucapions- 

oine  Doppelpublii-iaiiii  für  durchuu.s  wahrscheinlich  zu  erklären.  Die 
l'andectenfragmeute  über  das  Publicianaedict  dagegen  sind  als  heillos 
verdorben  der  ars  ignorundi   zu  überlassen! 

*)  Wofern,  darf  man  wohl  vermuthungsweise  hinzusetzen,  die  trag- 
liehen Sachen  nach  Werth  und  Erkennbarkeit  zu  einem  wirklichen 
Heweisenmüsisen  des  dominium  auctoris  praktisch  .Vnlass  gaben.  Also 
schwerlich  bei  Geldstücken:  Appleton  No.  229.  Noch  auch  bei  Maltafeln. 
Bäumen,  Wolle,  vgl.  oben  XI  S.  217.  —  »)  Welche  in  der,  im  llückwärt»^- 
blicken  erstarrenden,  heidnischen  Kaiserzeit  von  Generation  zu  Gene- 
ration sich  i^teigerte,  vgl.  Antonius  Pius  D  (4,  1)  7  pr.:  nihil  facile  mu- 
tandum  est  ex  soUemnibus,  mit  Diodetian  Coli.  15,  3:  maximi  .. 
f  r  i  m  i  n  i  s  est  retractare  quae  semel  ab  antiquis  statuta  et  definita 
suum  statum  et  cursum  tenent  ac  possident. 

Zeitschritt  für  Rechtsgeschichte.   XIII.   Korn.  Abth.  12 
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massig  erworben,  so  wird  der  Richter  nicht  vom  Kläger  den 
Beweisi  einjähriger  Besitzfortdauer,  sondern  vom  Beklagten  diei 
Glaubhaftmachung  eines  früheren  Ausserbesitzkommens  ge- 
fordert haben.  Dazu  stimmt,  dass  in  den  Processrescripten 
des  Codex,  unserm  besten  Spiegel  der  römischen  Praxis,  die 
Usucapion  sehr  oft  durch  die  Behauptung  des  Diebstahls  oder 
der  „vi  deiectio"  angefochten  wird^),  dagegen  kein  einziges 
Mal  durch  die  Behauptung  der  Besitzunterbrechung.  Auch 
unter  den  Pandectenstellen  über  usurpatio  —  D  (41,  3)  2; 
5;  15  pr.  §§  1,  2;  20;  D  (41,  4)  7  §  4  —  ist  kein  einziges, 
der  Praxis  entnommenes  responsum. 

Jedenfalls,  um  bei  thatsächhch  usucapirten  Sachen  den 
Beweis  des  ein-  oder  zweijährigen  Besitzes  lästig  zu  gestalten, 
dazu  hätte  ein  sehr  pedantisches  Beweisverfahren  gehört.  Und 
davon  war  vor  römischen  Gerichten  selbst  der  späteren  Kaiser- 
zeit ^)  bekanntlich  keine  Rede.  Einen  guten  Beleg  für  die 
Leichtigkeit  gerade  des  Eigenthumsbeweises  in  der  classischen 
Zeit  (oder  vorsichtiger:  für  die  Vorstellungen,  welche  die 
classischen  Juristen  von  dieser  Leichtigkeit  sich  machten), 
bietet  die  einmal  im  Codex  und  massenhaft  in  den  Pandecten^) 
als  praktisch  vorausgesetzte  Möglichkeit,  Geld  zu  vindiciren. 
In  Frage  kommt  hier  der  Identitätsnachweis,  der  beim  Be- 
gnügen mit  einer  vernünftigen  Wahrscheinlichkeit  oft  recht 
einfach  sein  wird*),  dagegen  fast  unerbringlich  bei  nur  etwas 
Pedanterei  und  Streben  nach  Gewissheit.  Da  können  denn 
dieselben  Richter  den  Beweis  der  ein-  oder  zweijährigen  Be- 
sitzfortdauer nicht  so  schwer  gemacht  haben,  dass  man  um 
ihm  zu  entgehen  die  normale  Eigenthumsklage  mit  einer  an 


')  C  (V,iiG)  1;  3;  5;  6;  C  (7,27)  2;  C  (7,30)  3.  —  2)  So  verfügt  z.B. 
Diocletian  C  (4,  19)  20,  der  Kläger  könne  bei  petitio  in  servitutein  seinen 
Beweis  schon  dadurch  erbringen,  dass  er  nachweist,  die  Beklagte  habe 
ihr  (?)  instrumentuin  emptionis  gestohlen.  Vgl.  im  Uebrigen  z.  B.  das 
Auskommen  ohne  Verschollenheit  und  ohne  Klagverjährung.  —  ^)  C  (3, 
41)  1;  D  (10,  4)  9§  4;  14;  D  (15,  1)  37  §  1;  38  pr.;  D  (23,  3)  67;  D  (24,  1> 
39;  D  (40,  7)  3  §  5;  D  (42,  5)  24  §  2;  D  (42,  8)  8;  D  (45,  3)  1  §  1;  D  (46,  1) 
19;  D  (46,  3)  14  §  8;  15;  17;  D  (49,  14)  18  §  10  etc.;  J  (2,  8)  §  2.  — 
Proculus  D  (23,  3)  67  setzt  die  Geldvindication  während  eines  ganzen 
Jahres  als  möglieh  voraus,  „bis  die  Münzen  usucapirt  sind"!  —  *)  Zu- 
mal wenn,  wie  in  Rom,  mangels  Sparanlagen  das  Topf-  und  Thesaurus- 
system herrscht,  welches  das  Wiedererkennen  von  Geldsummen  erleichtert. 
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eil  ungehörigen  vertauscht  hätte.  Ulpians  bekannte  Aeusserung 
D  ((),  2)  1  §  1:  „Merito  praetor  ait:  ,non(lum  usucaptum' 
nam  si  usucaptuin  ist,  habet  civilem  actionem,  nee  desiderat 
Iionorariain"  wird  also  der  wirklichen,  römischen  Processpraxis 
t  utsprochen  haben*),  un<l  die  l'ublieiana  —  die  im  Gebiet  der 
1.  t.  praescriptio  anseheinend  gar  nicht  Platz  griff  —  im  Usu- 
ipionsgebiet  nur  für  lumdum  usucapta  im  Gebrauch  gewesen 
in*),  im  Ganzen  also  nur  bei  einem  sehr  klefnen  Bruchtheil 
i.T  sämmtlichen  Eigenthumsprocesse. 

Doch  all  das  steht  in  der  Luft.  Die  speciellen  Anhalts- 
puncte  sind  sehr  dürftig,  und  vor  allem  ist  noch  ganz  dunkel 
(lor  allgemeine  Hintergrund  der  festzustellenden  Erscheinungen, 
nämlich  die  processualischen  und  actionenrechtliclien  Verhält- 
nisse der  nachclassischen  und  byzantinischen  Zeit.  Wie  weit 
Kl)ten  die  Formeln,  die  formularprocessualischen  Unterschiede 


I 


1)  So  aiu-li  B  rezzo  Arcliivio  giur.  XUII  p.  287  Note  1.  —  »)  Nur 
ia  dieser  Anwendung  erscheint  die  Publiciana  in  Milinmtlichen  Stellen, 
die  einen  Schluss  auf  die  Umstände  der  Klage  erlauben.  So  das  Edict 
D  (6,2)  1  pr.  und  seine  Umschreibungen  (i.  4.  36;  1)  (6,2)  1  §  1;  J  (4,6) 
^i  4.  Dann  die  Stellen,  welche  sie  im  Kampf  mit  einer  exceptio  dominii 
w  t'jjen  älteren  Eigenthums  zeigen,  welches  ja  durch  Usucapion  der  Sache 
istört  worden  wäre:  D  (6,2)  16;  17;  D  (9,4)  28;  1)  (44,2)  24;  D  (44,4) 
^  32;  D  (6,  1)  72.  Endlich  zwei  Stellen,  deren  thatsächliche  Um- 
rande an  eine  noch  nicht  abgi>laufcne  Usucapion  denken  lassen:  D  (6,2) 
\2  pr.,  wo  die  Publiciana  von  der  besciienkten  Braut  noch  als  Braut 
angestellt  wird  (s.  u.  S.  187)  und  D  (17,  1)  57:  ein  Sciavenhändler  in 
dem  sclavenarmen  zweiten  Jahrhundert  wird  eine  grössere  Zahl  davon 
nicht  über  ein  Jahr  unverkauft  auf  Lager  behalten  haben.  —  Wenn  end- 
lich bei  Papinian  D  (21,2)  66  der  Verkäufer  eines  Grundstücks  dem  Käu- 
fer räth,  dasselbe  lieber  mit  der  Publiciana,  als  mit  der  Vindication  einzu- 
klagen, so  wird  aucii  hier  die  Usucapion  noch  nicht  abgelaufen  gewesen 
sein.  Jedenfalls  aber  zeigt  die  Stelle  die  Publiciana  als  eine  besondere 
Vorsichtsmassregel.  Sie  spricht  also  mehr  gegen  als  für  ihre  praktische 
Häufigkeit.  —  Auch  das  mag  erwähnt  sein,  dass  bei  der  häufigen  Ver- 
gleichung  der  Vindication  mit  den  possessorischen  Interdicten  —  G.  4. 
148;  D  (43,  17)  1  §§  2,  3;  C  (3,  32)  13;  J  (4,  15)  §  4;  D  (7,  6)  5  pr.  i.  f.; 
Frontin  (Rudorff  I  p.  44)  —  das  tertium  der  Publiciana  nie  erwähnt 
wird.  Liegt  hier  nicht  blosse  Nachlässigkeit  vor,  so  kann  man  daraus 
schliessen,  dass  bei  dem  Eigenthumsbeweis  (für  usucapta)  der  praktisch 
schwere  Theil  nicht  der  Beweis  der  Besitzdauer  war,  von  dem  die 
Publiciana  entbunden  hätte,  sondern  der  des  Titels  oder  der  res  habilis, 
der  bei  der  Publiciana  ebenso  nöthig  war  wie  bei  der  Vindication. 

12* 
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und  deren  correcte  Terminologie  im  extraordinären  Process 
fort?^)  Und  kaum  klarer  als  die  processualischen  Verhält- 
nisse der  nachclassischen  Zeit  sind  für  uns  die  Umwälzungen, 
die  die  Eigenthumslehre  damals  erlitt  durch  das  Absterben 
des  quiritischen  Eigenthums,  des  Mobiliareigenthums  der 
Peregrinen  und  des  italischen  Grundeigenthums.  Die  Codex- 
stellen über  das  nachclassische  Eigenthumsrecht  sind  daher 
in  ihren  processualischen  und  in  ihren  materiell-rechtlichen 
Voraussetzungen  für  uns  unklar. 

Dies  macht  sich  für  die  eben  erörterte  Frage  der  praktischen 
Häufigkeit  der  Publiciana  sehr  fühlbar,  noch  mehr  aber  für 
die  Prüfung  von  Appleton's  weiterer  Behauptung,  dass  seit 
dem  dritten  Jahrhundert  die  Publiciana  und  die  Vindication 
praktisch  zu  einer  einzigen  Klage  sich  verschmolzen  hätten. 
Die  häufigen,  rein  materiellen  Ausdrücke:  petere  rem  ad  se 
pertinere''),  rem  petere,  in  rem  actio,  würden  zu  dieser  Klagen- 
verschmelzung passen.  Aber  auf  der  andern  Seite  spricht  für 
ein  auch  praktisches  Auseinanderhalten  der  verschiedenen 
Klagtypen  die  Häufigkeit  der  Ausdrücke  vindicatio,  vindicare^), 
dominium  oder  proprietatem  vindicare*)  in  den  Kaiserrescripten. 
Denn  diese  „vindicatio"  scheint  nicht  die  Publiciana  zu  sein, 
da  dreimal  von  ihr  ausgesagt  wird^),  die  Usucapion  zerstöre 
ihre  „intentio".  Denn  dies  that  sie  —  im  traditionellen, 
formularprocessualisch-correcten  Sinpe*)  —  nur  für  die  Vin- 
dication, vgl.  D  (10,  4)  9  §  6:  si  usucaptum  exhibeat,  .  .  . 
cum  Petitor  intentionem  suam  perdiderit,  dagegen  nicht  — 


1)  Vgl.  einerseits  C  (2,  57  {öS»  1;  D  (;j.  5)  40  <47)  !^  1  (Trib.)  und  an- 
dererseits z.  B.J(4,  3)  16;  J  (4,  6)  4,  5  — unten  S.  198  A.  2  — und  im  All- 
gemeinen Bekker  Action«n  II  S.  360 — 62  (die  Formeln  als  Condem- 
nationsbitte  fortlebend?)  und  Wlassak  Processgesetze  II  S.  60 — 62  (die 
Formel  auch  nach  Fortfall  der  Geschvvornen  als  Werkzeug  des  L.  C.  Ver- 
trags im  Gebrauch?).  —  2)  z.  B.  D  (50,  16)  181:  Pomponius;  C  (4,  19)  2: 
Caracalla;  Consultatio  6,6  (Paul.  S.  R.  I) ;  Consultatio  6,15  (Diocletian). 

—  3)  C  (2,  4)  28,  33  <34>;  C  (3,  31)  7;  C  (3,  32)  3,  8,  9,  11,  14,  16,  21, 
23,  24,  27  etc.  etc.  —  «)  Für  Grundstücke:  C  (3,  32)  4,  14,  19;  C  (4. 
19)  2,  16,  21;  C   (8,  10)  4  etc.;  für  Sclaven  C  (3,  32)   10,  13,  21,  23  etc. 

—  s)  Alexander:  C  (7,  26)  4;  C  (7,  30)  3;  Diocletian:  C  (3,  32)  24;  vgl. 
auch  C  (4,  19)  16.  —  «)  Auch  nach  Bekker  Actionen  II  S.  361  wurden 
„die  Ausdrücke  „intendere",  „intentio"  in  alttechnischer  Bedeutung  aus 
der  justinianischen   Siimmlung  durchaus   nicht    verbannt". 
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wenn  auf  I '  ■)!  Verlass  i-t        üir  <lie  Publiciana,  die 

Ix'i  Usucapiuii  nur  «liirch  eine  exceptio  dominii  zusammenflel^ 
«laj^ej^en  nicht  intentionsniUssIg. 

Zum  Schluss  sei  also  als  unfj^efähres  (^iiellenerpebnis» 
hinbestellt,  dass  die  Tuhliciana  praktisch  nur  für  nonduin  usu- 
capta  im  (Jehrauch  war,  nicht  für  I'rovincialfi^rundstücke  und 
nicht  für  Usucapionssachen  nach  abj^elaufener  Frist;  dass 
sie  aber  praktisch  nicht  st^hr  hliuli^-  war  und  mit  der  Vindi- 
catioM   nicht   vrrsclmiol/. 

Vlll. 
Der  Formelsinii  der  Publiciana  und  D  (17,  1)  57. 

War  seit  des  Kläffers  publicianischem  Krwerb  ein  civiler 
Kigenthumsverlust^^rund  einp^etreten:  Verilnsserung  in  civiler 
Form,  Usucapion  eines  Dritten  u.  s.  w.,  so  mnsste  logischer- 
weise der  (Jeschworne,  das  vom  Kläger  (ingirt  ersessene  Eigen- 
thum  als  dadurch  zerstört  ansehen  und  die  intentio  der  Pu- 
bliciana tum  si  A'  A'  esse  oporteret"  verneinen.  So 
haben  sich  denn  auch,  seit  G  4.  86  die  Frage  aufgedrängt 
liat,  verschiedene  Schriftsteller  für  die  officio  iudicis  Wirkung 
jedes  civilen  Eigenthumsverlustgrundes  ausgesprochen*). 

Aber  D  (17,  1)  57  spricht  gegen  den  officio  iudicis- 
Fortfall,  und  er  wird  denn  auch  von  den  meisten  Schrift- 
stellern verworfen').  Jedoch  mit  der  beim  Corpus  iuris  (schon 
seit  den  Basilikenscholiasten)  herktimmlichen  Art,  dass  der 
Interpret  sich  möglichst  über  nichts  wundert,  sondern  für  jede 
wahre  oder  vermeintliche  Quellenthatsache  „beweist  . .,  es 
luüsste  so  sein''.  Da  heisst  es:  „die  . .  Publiciana  . .,  deren 
1  dasein  durch  des  Gegners  Usucapion  an  sich  gar  nicht  aus- 

•)  z.  B.  C)  r  t  o  1  u  n  Explioatiou  histor.  dos  Institut«?*  No.  2080 
Note  4:  J  e  s  s  Jahrb.  f.  Dogm.  XIV  S.  216ff.;  S  c  h  1  o  s  s  m  a  n  n  Lehre 
vom  Zwang  S.  105 — 7 ;  S.  147 — 51 ;  A  p  p  1  e  t  o  n  No.  242;  A  u  d  i  b  e  r  t 
Nouv.  Rev.  hist.  1890  p.  295.  —  Bei  Brezzo  Rei  vindio.  ut.  p.  104, 
1».  132;  Arch.  giur.  XLITI  p.  289,  p.  291  n.  1  und  Carusi  l'az.  Publ. 
p.  116  wird  zwischen  intentionsniässig  richterlichem  Khigefortfall  und 
bloss  prätorischem,  denegations-  oder  exceptiousmässigen  nicht  klar 
unterschieden.  —  -)  z.  B.  Sa  v  i  g  n  y  VII  S.  188;  Seh  i  i  em  a  n  u  Zwang 
S.  169;  C  z  y  h  1  a  r  z  J  a!,rl..  f.  Dogm.  XIII  S.  44  A.  81 ;  H  u  s  c  h  k  e  Recht 
d.  Publ.  Kl.  S.  28  und  An  1,1.  .iS:   Schul  in  Krit.  Vjschr.  XVIII  S.  532— 33. 
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geschlossen  wird"  (Savigny)  oder  „deren  Fiction  durch  die 
geschehene  Veräusserung*  ja  ipso  iure  nicht  aufgehoben  wurde" 
(Huschke)  oder  „dass  bei  ihm  trotz  der  Tradition  die  Voraus- 
setzungen der  Publiciana  vorliegen,  bedarf  keines  Be- 
weises" (Czyhlarz).  Und  doch  wäre  man,  ohne  D  (17,  1)  57, 
von  G  4,  36  gewiss  zur  Idee  der  officio  iudicis  Abweisung  ge- 
kommen. Denn  alle  vermuthungsweisen  Analogien  sind  dafür: 
der  wegen  Diebstahls  verklagte  Athener  (G-  4.  37)  wird  sicher 
auf  Grund  des  „si  civis  esset"  auch  den  civilen  Auf  hebungs- 
grund des  pactum  haben  geltend  machen  können.  Und 
Lenel  (Edictum  S.  355)  nimmt  mit  Recht  an,  dass  die  (etwa 
bestehende)  Formularklage  mit  fingirter  manus  iniectio  durch 
den  civilen  Aufhebungsgrund  der  solutio  p.  a.  et.  1.  officio 
iudicis  fortgefallen  sein  würde.  Da  vermuthet  man  denn  doch 
a  priori,  dass  auch  der  Publicianarichter  die  klagzerstörenden 
Civilthatsachen:  Usucapion  u.  s.  w.  im  Lichte  des  „si  anno 
possedisset  betrachtete. 

Für  diese  Vermuthung  spricht  auch  die  Thatsache,  dass 
die  Kaiser  Juristen  die  officio  iudicis  Freisprechungen  mit  allen 
Mitteln  zu  fördern  suchten^).  Hierzu  schlagen  sie  oft  sehr 
künstliche  Wege  ein;  wenig  wahrscheinlich  daher  a  priori,  dass 
man  eine  von  der  Formel  selbst  gebotene  Möglichkeit  (ja 
Nothwendigkeit)  der  Officialfreisprechung  übersehen  hätte. 
Endlich  scheint  auch  der  Ausdruck  „Publiciana  rescissa  usu- 
capione"  bei  Paulus  D  (44,  7)  35  pr.  die  Wegfingirung  einer 
officio  iudicis  Wirkung  der  Usucapion  zu  bezeichnen^). 


1)  Die  Tendenz  im  Allgemeinen  .spricht  sich  aus  in  dem  Sabini- 
anischen:  „omnia  iudicia  esse  absolutoria."  —  Einzelne  Bethätigungen: 
die  durch  G.  3.  168  bezeugte  Umwandlung  der  datio  in  solutum  und 
die  ebenso  sichere,  ältere  der  solutio  selbst,  aus  prätorischen  in  richter- 
liche Aufhebungsgründe.  —  Ferner  beim  Constitut  die  Aeusserung  des 
Paulus  D  (13,  5)  17:  man  müsse  die  Klage  abschneiden  aut  exceptione 
aut  iusta  Interpretation  e.  —  Beim  Pfandrecht  die  Erweiterung 
der  officio  iudicis  Abweisung  durch  freieste  Auslegung  des  Eormelworts 
„satisfactum"  D  (13,  7)  9  §  3;  D  (20,  6)  5  §§  2,  3  und  durch  geschickte 
Ausnutzung  des  arbitrium  de  restituendo  D  (20,  1)  13  §  5.  —  Endlich 
allgemein  die  Ausdehnung  der  exceptio  doli  D  (44,  4)  2  §  5.  —  -)  J  e  s  s 
Jahrb.  f.  Dogm.  XIV  S.  220  legt  in  demselben  Sinne  das  Wort  „reddi- 
tur"  (Publiciana  .  .  cum  rescissa  usucapione  redditur)  aus.  Das  ist  mög- 
lich, wahrscheinlicher  ist  aber,  dass  das  Wort  hier  seinen  gewöhnlichen. 
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Ohne  D  (17,  1)  57  wäre  man  also  von  G  4.  46  gewiss 

II   <ler  einst iinmigeu  Annahme   ricliterlicher  Abweisung^  der 
iiblioiana  we^^'ii  jedes  eivilen  Eigentluinisverhistgnindes  ge- 
kommen*). 

Aber  I)  (17,  1)  57,  so  wie  wir  die  Stelle  lesen  und  ver- 

M'hen   müssen,  sehliesst  diese  Annahme  in  der  Tliat   aus'). 

'i>nn,  dass  dies  Zeug-niss  völlig-  allein   dasteht*)   und   daher 

•iifrt'risch  sein  kann,  berechtigt  uns  natürlich  nicht,  ihm  den 

'  lauben  zu  verweigern. 

Die  einzig  haltbare  Auslegung  dieser  Stelle  ist  die  Sa- 


■  irinularprocessuiilisohen  »Sinn  (iudicium  etc.  reddere)  bat  und  lediglii-li 
iir    Ahweclislunj;    .ntiitt    des    vor-    und    nachher    Htehenden    dar«    ße- 
li raucht  ist. 

«)  Ein  Bedenken  hlltte  diese  Lösunp  allerding»  gehabt:  die  Publi- 
<iana,  die  reine  BillipkeitRschöpfung  de»  Priltor»,  wftre  für  ihre  Auf- 
1m<1)Um^'  an  das  formale  Qniritenret-lit  gebunden  worden.  Und  zwar  in 
iltT  doppelten  Uirlitung.  dass  sie  die  Tradition  ex  iu»ta  causa  über- 
.  ht  hätte,  dagegen  durch  die  materiell  unbilligste  Mancipation  etc. 
rstört  worden  wilre.  Indes«  hier  liiltte  der  Prütor  nachhelfen  können: 
hei  Tradition  die  I'ubliciana  denegirend.  b*M  unbilliger  Civilaufhebung 
sie  mittelst  Fiction  wiedergewUiirend.  vgl.  D  (7.  6)  3:  D  (33.  2)  29.  — 
liul  jedenfalls  sind  derartige  kleine  Unvollkomnienheiten  allen  prÄto- 
riscluM»  Sfiiöpfungeii  eigen,  also  niclit  aiisreiclieiid,  um  die  Idee  einer 
Ofticialabweisung  der  l'uMiciana  ad  absurdum  zu  führen.  —  »)  D  (17,  1) 
'7  Papin.  X  reapons.  Madatum  distrahendorum  servorum  defimeto 
4iii  mandatum  suscepit  intercidisse  constitit.  quoniam  tarnen  berede» 
eins  errore  lapsi  non  animo  furandi,  sed  exse«piendi  quod  defunctus 
auae  curae  fecerat.  servos  vendiderant,  eos  ab  emptoribu»  iL«ucaptoa 
videri  placuit.  sed  venaliciarium  ex  provincia  reversum  Publiciana 
actione  non  *inutiliter°  acturum,  cum  exceptio  iusti  dominii  causa  cognita 
detur  neque  ojwrteat  eum.  qui  certi  hominis  fidem  elegit,  ob  errorem 
aut  imperit-inm  heredum  adfici  damno.  —  Für  die  Lesart  wird  bekannt- 
lich das  florentinische  „non  utililer"  durch  das  ..irn  inutiliter"  von 
drei  verschiedenen,  der  Florentina  gleichwerthigen  Texten  ohne  Wider- 
rede beseitigt.  —  *)  S  c  h  u  1  i  n  Anwendungsfälle  S.  140  führt  noch 
O  (2,  50  <51>)  3  von  Alexander  als  Zeugnis  dafür  an,  dass  Usucapion 
die  Publiciana  nicht  officio  iudicis  absciiuitt,  sondern  nur  mittelst  einer 
Exception:  praescriptio  temporis  medii.  Allein  der  fragliche  Satz  geht 
auf  die  longi  temporis  praescriptio  wegen  des  (im  Zweifel  —  anders 
€  (3,  32)  4,  cf.  C  (2,  52)  3!  —  provincialen)  Grundbesitzes  des.  anfragen- 
den Soldaten:  amota  praescriptione  temporis  medii  possessionem 
vindicare.  —  Von  Restitution  gegen  die  (mobiliare)  Usucapion  hatte  den 
Basiliken  nach  ein  jetzt  verlorener  Satz  des  Rescripts  gesprochen  und 
zwar  von  Rescindirung  derselben  (Bas.  10,  33.  3). 
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vigTiy's  und  der  Basilikenscholien,  welche  den  Zwischensatz 
„cum  exceptio  iusti  dominii  causa  cognita  detur"  als  eine  ganz 
allgemeine  Bemerkung  auffasst^  deren  Nutzanwendung  auf  den 
vorliegenden  Fall:  „hier  aber  führt  diese  causae  cognitio  zur 
Exceptions  Verweigerung",  Papinian  nach  seiner  wortkargen 
Art  dem  Scharfsinn  des  Lesers  zu  ziehen  überliesse^). 

Danach  wurde  also  dem  Publicianabesitzer  gegen  die 
nachherige  Usucapion  eines  Dritten  nicht  durch  rescissorische 
Fiction  geholfen  sondern  durch  Denegation  der  exceptio  do- 
minii,  anders  ausgedrückt,  die  Usucapion  zerstörte  die  Publi- 
ciana  nicht  officio  iudicis  und  intentionsmässig,  sondern  ope 
exceptionis. 

Die  nach  und  gegen  Savigny  vorgeschlagenen  anderen 
Auslegungen  der  Stelle  (von  Jess,  Schlossmann  und  Appleton) 
sind  sämmtlich  unhaltbar. 

Jess^)  liest  mit  der  Florentina  non  utiliter,  sieht  mit 
der  Glosse  in  dem  Sclavenhändler  einen  der  „emptores", 
aber  —  und  damit  entgeht  er  Savigny's  Widerlegung  der 
Glossatorenerklärung  —  er  versteht  das  „usucaptos  vi  der  i 
placuit"  prägnant,  von  der  Usucapions  f  i  c  t  i  o  n  in  der  publi- 
cianischen  Klage.    „Die  Publiciana  mit  ihrer  Fiction  ist  für 

^)  Papinians  stilistischer  Eigenart  gegenüber  ist  eine  so  künstliche 
Auslegung  ausnahmsweise  erlaubt.  —  Aber  man  hat  den  hiernach  von 
ihm  bezeugten  Satz  inhaltlich  für  unmöglich  erklärt.  So  will  B  r  i  n  z. 
Kr.  Vjschr.  XVI  S.  253  „cum  denegetur"  statt  „cum  detur"  lesen,  denn 
„wenn  es  eine  Stelle  in  den  Dig.  giebt,  in  der  wir  corrigiren  müssen, 
so  ist  es  diese".  Und  Schlossmann  Lehre  vom  Zwang  S.  147; 
Schul  in  Anwendungsfälle  Anm.  135  (anders  jetzt  R.  R.  G.  S.  314) 
erklärten  für  unwahrscheinlich,  dass  der  exceptionsweise  Eigenthums- 
schutz  eine  causae  cognitio  erfordert  hätte,  von  der  der  klageweise 
nichts  wisse.  —  Die  Antwort  ist  einfach:  die  (etwaige)  causae  cognitio 
bei  der  Eigenthumseinrede  galt  und  entsprach  nicht  dem  Eigenthum, 
sondern  der  Publiciana.  Denn  nuF  in  der  Publiciana  kam  die  exceptio 
dominii  vor.  —  Im  Uebrigen  ist  oben  (XI  S.  250  A.  1)  diese  Eegel  über 
die  exceptio  dominii  erörtert  und  bemerkt  worden,  dass  anderweite 
Zeugnisse  für  ihr  Vorhandensein  fehlen;  dass  sie  aber  durchaus  mög- 
lich ist  und  bei  einer  auch  dem  Bonitarier  dienenden,  einzigen  Publi- 
ciana sogar  unentbehrlich  erscheint.  —  Dass  „detur"  für  „denegetur" 
verschrieben  wäre,  ist  natürlich  möglich,  aber  Wahrscheinlichkeits- 
gründe irgend  welcher  Art  sprechen  nicht  dafür.  Jedenfalls  lasen  die 
Basiliken  (14,  1)  57  und  ihre  Scholie  1:  ., detur."  —  2)  Jahrb.  f.  Dogm. 
XIV  S.  221  A.  9. 
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ilio  omptores  und  80  auch  für  den  Rclavenhändler  l)e{,'ründet", 
M)ll  Papinian  entscheiden,  „aber  sie  nützt  demselben  nichts, 
\\  eil  nach  (restitutorischer)  causae  cognitio  die  exceptio  dominii 
iTcgen  ihn  gegeben  wird".  —  Indess  das  usucaptos  „videri" 
placuit  ist  gewiss  nur  die  unmassgebliclie,  römische  Ausdrucks- 

(Mse  wie  der  (Jeschwornen,  so  auch  der  Juristen.    Und  vor 

!U'm  ist  das  von  Jess  zu  Grunde  gelegte  ..non  utiliter"  der 

!i)rentina  sicher  falsch  (s.  o.  S.  183  A.  2). 

Schlossmann  liest  „non  inutiliter".   Aber  auch  (  r  vn- 

•ht  ,.cum  exceptio  i.  d.  catisa  cognita  detur"  von  wirklicher 

iisertion  der  excei)tio  dominii   und   will   die  Stelle   mit  der 

richterlichen  Officialabweisung  der  l'ubliciana  vereinigen.   Die 

Trätoren   der  Kaiscrzcit,  allseitig  gebunden   und   beschränkt, 

itten  nicht  mehr  l)eliebig  ficticischc  Klagen  schaffen  können, 

iiidern  sich  mit  der  geschickten  Ausnutzung  vorhandner, 
i'dictaler  Mittel  helfen  müssen.  So  für  die  Publiciana  in  D 
1 17,  1)  57.  An  sich  sei  durch  die  Usucapion  der  dritten  Käufer 
lio  Publiciana  des  Sclavenhändlcrs  zerstört  und  abgeschnitten 
-cwesen.  Ihre  Wiederherstellung  hätte  also  normaler  Weise 
riiie  Fiction  erfordert.  Aber  Papinian  empfehle  hier  dem  Prätor 
iltii  formularprocessualisch  einfacheren  Weg  einer  Replik.  Er 
^olle  dorn  Verklagten  (gegen  seinen  Willen)  die  exceptio  do- 
minii in  die  Formel  schreiben  und  als  Erwiderung  darauf  eine 
rcstitutorische  Replik  zu  (iunsten  des  Klägers. 

So  möglich  diese  Auslegung  ist,  ebenso  unwahrscheinlich 
ist  sie^).  Sehr  zweifelhaft  ist  zunächst  die  von  Schlossmann 
\ orausgesetzte  Lähmung  der  Kaiserprätoren.  Noch  die  Rechts- 
Uhre  der  severischen  Zeit  lässt  den  Prätor  —  als  Werkzeug- 
ucr  Jurisprudenz  und  der  Kaiser  —  viel  mit  decretalen  utiles 
aetiones  operiren"^).  Ferner  wäre  es  von  Papinian  recht  un- 
ueschickt  gewesen,  diese  Aufnöthigung  der  exceptio  dominii, 
iie  den  Verklagten  zu  Falle  bringen  soll,  als  eine  Gewährung 

in  ihn)  zu  bezeichnen:  cum  exceptio  dominii  ...  „detur", 
—  da  hätte  er  doch  .,inseratur"  oder  sonst  ein  neutrales 
Wort  gebraucht.  Endlich:  von  der  Replik  zu  deren  Er- 
möglichung hier  einer  officio  iudicis  Abweisung  die  Exceptions- 
form  gegeben  werden  sollte,  von  dieser  Replik  würde  Papinian 

»)  „Ein  vi  factum":  Huschke  K.  d.  Publ.  Kl.  A.  171.  —  -)  S.  ii.  S.  2u2.  i. 
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keine  Silbe  sagen.  Und  doch  hätte  der  Prätor  dieselbe  ad 
hoc  und  in  factum  redigiren  müssen.  Da  hätte  eine  Klage 
mit  negativer  Fiction  „si  N"^  N^^  non  usucepisset,"  denn  doch 
näher  gelegen,  —  Auch  Schlossmanns  Erklärung  von  D  (17, 1) 
57  ist  also  zu  verwerfen. 

VIII. 
Schulins  Publiciana  des  Veräusserers. 

Vor  Erörterung  des  dritten,  Appleton'schen  Versuches, 
um  D  (17,  1)  57  mit  der  officio  iudicis  Abweisung  der  Pu- 
bliciana zu  vereinigen,  ist  eine  weitere  Thatsache  festzustellen, 
welche  das  Ergebnis  von  D  (17,  1)  57  einschränkt,  und  der 
Appletons  Erklärung  gleichfalls  Rechnung  tragen  will,  nämlich 
die  Thatsache,  dass  dem  Veräusserer  die  Publiciana  ver- 
sagt war. 

Schulin  behauptet  bekanntlich  das  Gegentheil.  Noch  in  der 
R.  Rechtsgeschichte  (1889)  S.  315  A.  1  hält  er  den  1873  in 
den  Anwendungsfällen  S.  4  aufgestellten  Satz  fest:  „(es)  wird 
die  actio  Publiciana,  wo  sie  einmal  begründet  ist,  auch  immer 
begründet  bleiben  .  .  .  und  wird  der  Beklagte  .  .  .  sich  nur 
excipiendo  auf  ein  ihm  in  Beziehung  auf  die  Sache  zustehendes 
Recht  berufen  können".  Für  die  Veräusserung  insbesondere 
stützt  er  diese  Behauptung  ausser  auf  ihre  Selbstverständlich- 
keit (hes  „ausser  auf  D  17, 1,  57")  auf  zwei  Stellen,  welche  eine 
Publiciana  des  Veräusserers  zeigen  sollen,  nämlich  D  (41,  6)  2 
und  D  (6,  2)  12  pr.   Aber  mit  Unrecht. 

D  (41,  6)  2^)  ging  bei  Marcellus  gewiss  auf  die  quiri- 
tische  Vindication,  die  man  bei  formloser  Verschenkung  einer 
res  mancipi  behielt.  „Alienam"  ist  also  mit  Mommsen  und 
Lenel  h.  1.  für  tribonianisch  zu  halten.  Die  Compilatoren  aber 
werden  bei  dem  „vindicare"  auch  an  die  Civilindication  ge- 
dacht haben,  die  sine  effectu  doch  auch  ein  Nichteigenthümer 
anstellen  konnte.  Jedenfalls  ist  in  der  Stelle  nicht  der  leiseste 
Hinweis  auf  eine  Publiciana. 


1)  Marcellus  (ad  legem  Ciuciaiu:  Lenel  246):  Si  is  qui  alieuam 
rem  donaveiit,  revocare  constituerit  donationem,  etiamsi  iudicium  edi- 
derit  renique  coeperit  vindicare,  curret  usueapio.  —  Vgl.  S  c  h  u  1  i  a 
Kr.  Vjschr.  XVIII  S.  543. 
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l>;i{?egen  geht  Schulins')  zweites  Zeugniss  D  (6,  2)  12 
pr.'j  allerdings  auf  die  Publiciana,  aber  wieder  nicht  auf  eine 
rubliciaiKi  nach   Ve  rU  u  sser  u  ng. 

Nach  Schulin  klagt  hier  die  Frau  ein  Brautgeschenk, 
welches  sie  als  dos  gegeben  hatte,  nach  Auflösung  der  Ehe 
mit  der  l'ubliciana  ein  uiul  zwar  auf  (Jrund  ihres  ursprüng- 
lichen Titels:  der  Schenkung.  Hiergegen  hat  Huschke  mit  Hecht 

Itend  gemacht,  dass   in  dieser  Publiciana   die   Frau   dann 

hon  im  classischen  Recht  jene  dingliche  Hückforderungsklage 
i^t'liabt  hätte,  welche  Justinian  ihr  in  C  (5,  12)  30  §  1  als 
(twas  scheinbar  ganz  Neues  verleiht.    Andrerseits  aber  gilt 

gen  Huschkes  eigne  Ansicht:  die  Publiciana  werde  gestützt 
iif  die  Dosrückgabe  als  TiteP),  Schulins  Einwurf:  dass  von 

iier  Restitution  Paulus  etwas  erwähnt  haben  würde. 

Die  richtige  Erklärung  der  Stelle  wird  die  von  Appleton 
Ntrtretene  Pellats^)  sein.  Man  kann  sie  mit  einem  Wort 
ausdrücken:  zu  possidenti  ist  sponsae  zu  ergänzen.  —  Paulus 
warf  anlässlich  der  Publiciana  die  Frage  auf,  ob  unter  Braut- 
leuten die  blosse  Tradition  einer  res  mancipi  eine  gültige 
Schenkung  und  eine  (durchgreifende)  Publiciana  erzeuge. 
Die  Frage  war  unbedenklich  zu  bejahen,  ex  lege  Cincia  (Vat. 
Im-.  302,  303)  und  sonst  allenthall>en  (z.  B.  Vat.  Fr.  2G2),  aber 
in  dem  der  gewöhnlichen  Praxis  bestimmten  Commentar  konnte 
Paulus  sie  immerhin  doch  aufwerfen.  Seine  Antwort  gab  er 
nun,   nach  der    Art   der   Kaiser  Juristen*),   durch   Mittheilung 


1)  An\vendun<:sfälle  S.  48 — 55,  Kr.  Vjsclir.  XVIII  S.  538 — 41.  — 
')  Paulus  (ad  Publicianam:  Lenel  295)  Cum  sponsus  sponsae  servum 
donasset  euimjuo  in  dotem  ac"fpisset  ante  usucapionem,  recriptum  est 
u  divo  Pio  divortio  facto  restituendum  esse  servum:  nam  valuisse  do- 
nationem  inter  sponsum  et  sponsam.  —  Dabitur  ergo  et  possidenti  ex- 
loptio  et  amissa  pössessione  Publiciana,  sive  extraneus  sive  donator  pos- 
sideat.  —  ")  Huschke  K.  d.  Publ.  KI.  S.  29;  übereinstimmend  Brinz 
Kr.  Vjschr.  XVI  S.  253;  Brezzo  p.  108  ssq.:  Carusi  l'az.  Publ.  p.  208. 
—  «)  Pellat:  propi6t6  2  Ed.  p.  562;  Appleton  No.  281.  —  Wohl  nur  im 
Ausdruck  gleich  sind  die  Erklärungen  der  Glosse  zu  „sponsam":  cum 
i'igo  valet  donatio,  locum  habet  usucapio:  ergo  et  exceptio  et  Publicia. 
>  i>  c  u  n  d  u  m  I  o  a  n  n.  und  des  Bartolus  ad  h.  1:  valet  donatio  facta  a 
sponso  sponsae:  et  ideo  est  sufficieus  causa  ad  usucapionem  et  Publicia- 
luun.  —  Hier  scheint  die  Frage,  ob  die  Publiciana  vor  oder  nach  der 
Dosbestellung  stattfindet,  gar  nicht  einmal  aufgeworfen  zu  werden.  — 
^)  Hier  zwei  weitere  Beispiele  für  die  Art  der  römischen  Juristen,  ihre 
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eines  Rescripts,  worin  die  Frage  beiläufig  entschieden  war^ 
aus  Anlass  eines  verwickeiteren  und  zweifelhafteren^)  Falles. 
Eine  Braut  hatte  den  vom  Bräutigam  ihr  geschenkten  Sclaven 
als  dos  bestellt.  Der  Kaiser  erklärte  diese  Dosbestellung  für 
gültig:  „nam  valuisse  donationem  inter  sponsum  et  sponsam". 
An  diesen  Schlusssatz  nun,  und  nur  an  ihn,  knüpfte  Paulus  die 
Beantwortung  seiner  eigenen  Frage:  dabitur  ergo  et  possidenti 
(sponsae)  exceptio  (rei  donatae  et  traditae)  et  amissa  posses- 
sione  Publiciana,  sive  extraneus,  sive  donator  possideat.  — 
Bei  dieser  Auslegung  sind  denn  auch  die  vorausgesetzten  Be- 
sitzverhältnisse: Besitz  der  Donatarin,  Besitz  eines  Dritten, 
Besitz  des  Schenkers,  in  schönster  Ordnung.  Diese  Pellat- 
Appleton'sche  Erklärung  von  D  (6,  2)  12  pr.  wird  daher  an- 
zunehmen, und  die  vielbesprochene  Stelle  als  durchaus  harm- 
los und  nichtssagend  anzuerkennen  sein. 

Schulins  Zeugnisse  für  eine  Publiciana  trotz  Veräusserung 
sind  also  hinfälhg.  Dagegen  giebt  es  durchschlagende  Gründe 
gegen  sie^). 


l'iitsclieidungen  tuis  irgend  einer  beiläufigen  Wendung  eines  in  exteusso 
mitgetheilten  Ausspruchs  herzuleiten:  1.  Gaius  2.  195  erklärt  den  Schul- 
streit über  die  Eigenthumsverhältnisse  beim  Vindicationslegat  für  an- 
scheinend („videmur")  zu  Gunsten  der  Proculianer  entschieden  ,,ex  divi 
Pii  Antoniui  constitutione",  weil  derselbe  bei  Entscheidung  einer  ganz 
andern  Frage  des  Proculianer  a  u  s  d  r  u  c  k  s:  „an  ad  se  velint  per- 
tinere"  sich  bedient  hatte.  2.  Ulp.  D  (18,  2)  4  §  3  erschliesst  das  do- 
minium des  Resolutivkäufers  mit  einem  „ex  quo  colligitur"  aus  der  Ent- 
scheidung Marcells:   rem  pignori  esse  d  e  s  i  n  e  r  e. 

1)  Nämlich  wegen  des  Bedenkens  aus  C  (5,  3)  1 :  multum  interest, 
si  ea  quae  donat  vir  futurus  tradiderit  uxori  et  postea  in  dotem  acce- 
perit,  an  vero  donandi  animo  dotem  auxerit  ut  videa- 
t  u  r  accepisse  quod  non  accepit  .  .  .  posteriore  (casu)  .  .  nihil  actum  est 
donatione  et,  quod  in  dotem  datum  non  est,  non  potest  repeti.  — 
2)  Nicht  durchschlagend  ist  allerdings  das  von  J  e  ss  (Jahrb.  f.  Dogm. 
XIV  S.  219)  und  Huschke  (R.  d.  Publ.  Kl.  S.  28)  unter  voller  Zu- 
stimmung Brezzo's  (Rei  vind.  ut.  p.  102)  geltend  gemachte  argumen- 
tum a  contrario:  der  Veräusserer  könne  die  Publiciana  nicht  gehabt 
haben,  denn  die  Quellen  sprächen  sie  nur  dem  zu,  „qui  possessionem 
amiserit"  (G  4.  36;  J  (4,  6)  §  4;  D  (6,  1)  50  Callistr.  Lenel  68;  D  (6,  2)  6; 
13  pr.;  D  25,  2,  22  pr.)  oder  gar  „casu  amiserit"  J  (4,  6)  §  4.  —  Denn  einmal 
sagen  die  Pandectenjuristen  amittere  auch  vom  gewollten,  freiwiligen 
Verlust;  z.B.  Paul.  D  (41,  2)  3  §6:  in  amittenda  ...  possessione  affectio 
.  . .  intuenda  est  . . .  si  .  .  .  nolis  . .  .  possidere,  protinus  amittes  possessio-- 
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So  Iluschkcs  Arf^ument,  bei  Schulins  System  lUitton 
zehn  Verjlusserer  eint'r  Sache  {^hMchzeitif?  gej^en  den  Besitzer 
klappen  kftnnen.  Und  so  vor  allem  der  Hinweis  des  Lyoner  Ko- 
iiianisten  Audibert  auf  die  lex  Cincia.  HJltte  dem  Veräusserer 
die  IMibliciana  zugestanden,  so  dass  sie  nur  durch  eine  Excep- 
tion  abzuweisen  war,  so  wäre  eine  Schenkung  gegen  die  lex 
<  incia  trotz  Mancipation,  Tradition  und  Ablauf  der  (5  Monate 
lies  lltrubi  nicht  perfect  geworden.  Der  Schenker  hätte  noch 
nach  Jahren  die  Tuldiciana  anstellen  und  auf  die  Pjnrede  des 
Beschenkten  die  replicatio  legis  Cineiae  anbringen  können. 
T^ies  Argument  vernichtet  Schulins  Publiciana  des  Veräusserers 
widerspruchslos.  Dem  Veräusserer  niuss  die  Tubliciana  anders 
1  s  durch  eine  blosse  K  \  c  e  p  t  i  o  n  abgeschnitten  gewesen 
in.  Also,  sagen  Audibert  und  Appleton'),  war  sie  ihm  officio 
iudicis  abgeschnitten.  Aber  dies  geht,  wie  nachher  zu  zeigen, 
zu  weit.  ZwiscJien  dem  Klagenfortfall  ope  exceptionis  und 
<lom  ofticio  iudicis  steht  in  der  That  noch  eine  dritte  Mög- 
lichkeit: der  Klagenfortfall  durch  prätorischeOfticialdenegation. 
lud  gerade  er  dürfte  hier  Platz  greifen. 

IX. 
Appletons  ForinelausleKung. 

Appleton  sucht  durch  seine  neue  Auslegung  der  Publi- 
cianaformel  drei  Dinge  zu  vereinigen:  die  stricte  Durchführun{5 
der  Formelweisungen  seitens  des  Geschwornen,  den  officio 
iudicis  Fortbestand  der  Publiciana  trotz  Usucapion:  D  (17,  1) 
T)?,  und  drittens  den  (wie  er  mit  Audibert  annimmt)  officio 
iudicis  erfolgenden  Fortfall  der  Publiciana  nach  Veräusserung. 
Km  diese  drei  Ergebnisse  zu  erreichen,  übersetzt  er  das  „si 


iii'm.  Igitur  amitti  et  nolo  uiiiino  pot^st.  Kbenso  D  (41,  2)  3  §8:  7;  29; 
44  §  2  und  repiidiatione  aniittero  hereditatem:  I)(29,  2)  i:>  pr.;  17  pr.  — 
Sodann  und  vor  allem  ist  das  immer  schlechte  argumentum  a  contrario 
Nöllig  unerlaubt  gegenüber  der  römischen  Rechtsterminologie,  die  stet» 
nur  vom  Normalfall  spricht,  z.  B.  die  Pfandrechtsterminologie  nur  vom 
..dobitor".  Selbst  wenn  also  ,,amittere"  nur  den  unfreiwilligen  Besitz- 
verlust bezeichnete,  würde  daraus  nur  folgen,  dass  dies  der  liäufigste  An- 
la.>*s  zur  Publiciana  war,  nicht  aber  dass  es  ihr  einziger  Anlass  war. 

1)    Audibert  Nouf^•.   Revue  bist.   1890  p.  287—88.   Appleton 
II  p.   139. 
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anno  possedisset"  mit:  „wenn  er  seit  einem  Jahr  besessen 
hätte",  nämlich  „von  der  L.  C.  an  rückwärts  gerechnet"^). 
Solche  Rückwärtsrechnungen  seien  den  Römern  geläufig  ge- 
wesen z.  B.  beim  Kalender  und  beim  Utrubi^). 

Sprachlich  ist  die  Uebersetzung  möglich.  „Anno"  heisst 
ein  Jahr  lang"^).  Reicht  dies  Jahr  bis  zur  Gegenwart,  so 
kann  man  dafür  „seit  einem  Jahr"  sagen.  Aber  ob  es  bis 
zur  Gegenwart  reichte,  ob  mit  andern  Worten  der  Prätor  es 
mit  Appleton  von  der  L.  C.  an  rückwärts  gerechnet  wissen 
wollte  oder  vom  Traditionsmoment  an  vorwärts  —  darüber 
sagt  das  Wort  anno  schlechterdings  gar  nichts.  Da  müssen 
denn  andere  Erwägungen  entscheiden. 


1)  Appleton  II  p.  78:  le  preteur  dit  au  juge:  „si  (au  momeiit 
oü  je  parle)  le  demandeur  avait  possede  depuis  un  an"  (si  anno  posse- 
disset). Ebenso  No.  182  Note  71  bis  —  Verwerthet  wird  diese  Idee: 
No.  45,  No.  90  Note  8,  No.  182  Note  71  bis,  No.  209  Note  129,  No.  236 
Note  22,  No.  243,  No.  262,  No.  288.  —  Von  Appletons  Recensenten  hat 
sich  beistimmend  nur  F  e  r  r  i  n  i  ausgesprochen  (Monit.  dei  Trib.  Mil.  ^/g 
1889:  un  osservazione  assai  giusta  e  importante).  Ablehnend  B  r  e  z  z  o 
E.  V.  ut.  p.  129—31;  Archivio  giur.  XLIII  p.  276;  Carusi  l'az.  Publ. 
p.  116  ssq.;  Audibert  Nouv.  Rev.  bist.  1890  p.  275;  Schirmer  Krit. 
Vjschr.  N.  F.  XIII  S.  514  f.  —  Dagegen  scheint  Appleton  einen  (ihm 
unbekannten)  Vorgänger  für  seine  Hypothese  in  H  ö  1  d  e  r  zu  haben,  der 
Kr.  Vjschr.  XVIIl  S.  196  Folgendes  sciirieb:  „Nach  der  Verilusserung  ist 
es  .  .  eben  nicht  mehr  wahr,  dass  einjähriger  Besitz  (—  von  wann  an  ge- 
reöhnet?  — )  ihn  zum  Eigenthümer  gemacht  haben  würde,  während  dies  im 
Falle  anderweitigen  Besitzverlustes  wahr  bleibt,  indem  wohl  hier,  aber 
nicht  im  Falle  der  Veräusserung  der  nach  dem  Verlust  wieder- 
erlangte Besitz  auf  Grund  seines  ersten  redlichen  Erwerbes  durch 
einjährige  Dauer  Eigenthum  bewirkt."  —  Mit  Jahresbesitz  von  der  Tra- 
dition an  rechnet  Holder  hier  offenbar  nicht.  Da  ist  denn  aber  für  das 
„si  anno  possedisset"  formelmässig  kein  anderer  Ausgangspunct  denk- 
bar, als  der  der  Litiscontestation.  —  '^)  Vgl.  auch  Diocletians  Aeusserung 
über  die  lougi  temporis  praescriptio:  quae  post  litem  contestatam  in 
praeteritum  aestimatur  C  (3,  32)  26.  —  3)  Warum  anno  und  nicht 
a  n  n  u  m  ,  da  doch  die  ununterbrochene  Zeitdauer  lateinisch  meist  im 
Accusativ  steht  (vgl.  z.  B.  Fr.  Haase  Vorles.  üb.  lat.  Sprachwsch.  II 
S.  174)?  — Wohl,  um  den  doppelten  Accusativ  ,,si  hominem  annum  posse- 
disset" zu  vermeiden.  Wenigstens  zeigen  die  Wörterbücher  neben  einem 
Objectsaccusativ  die  Zeitbestimmung  durchweg  im  Ablativ:  Plaut.  Am- 
phitruo  Prol.  91:  histriones  anno..Iovem  invocarunt;  Plaut.  Trucul. 
2,  4,  39:  u  X  o  r  e  m  .  .  me  habebat  anno;  Cic.  ad  fam.  10,  23,  3:  q  u  e  m 
triduo  exspectabam;  Liv.  3,  39:  anno  ..  senatum  non  habebant; 
Aurel.  Victor  Viri  ill.  10  extr.  corpus  matronae  anno  luxerant. 
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Für  Applotons  Ausle^nrif?  spricht,  dass  sie,  und  nur  sie, 
ilif  verseliitHloiicii  PuMicianatliatsachen  befriodi^end  und  streng- 
torinelmässifj:  erklären  würde.  So  zunUch.st  1)  (17,  1)  57:  die 
piildicianische  Fietionsusucapion  im  Litiseontestationsmonient 
lil^e  nach  der  wirklichen  Usucapion  der  dritten  Käufer,  hätte 
dieselbe  also  zerstört.  Der  Geschworne  müsste  daher  dem 
Sclavenhändler  den  Siej^:  zusprechen,  falls  nicht  der  Prätor 
durch  eine  exceptio  dominii  zu  Gunsten  des  wahren  Usu- 
capienten  eingriff.  Dag'egen  entginge  Appleton  der  Schulin'schen 
rubliciana  des  VerUusserers,  denn  wenn  der  Usucapient  die 
Sache  veräussert  (z.  B.  durch  blosse  Mancipation)  kann  er, 
Avit>  Appleton  mit  Recht  ausführt,  mit  späterem  .lahresbesitz 
nicht  usucapircn,  weil  er  „auf  seinen  Titel  verzichtet"  hat.  Die 
Publiciana  wäre  also  bei  Veräusserung  (und  zwar  auch  bei 
bloss  naturaler)  officio  iudicis  abzuweisen.  Indess,  da  die 
Veräusserung  nur  nach  freier  Billigkeit  als  Verzicht  auf  den 
Titel  in  Betracht  käme,  so  hätte  die  Billigkeitstheorie  der 
Kaiserzeit  sehr  wohl  anerkennen  können,  dass  eine  erzwungene 
Veräusserung  kein  gültiger  Verzicht  sei,  also  Usucapion  und 
Publiciana  nicht  abschneide  (Schulins  Publiciana  des  Ge- 
zwungenen)^) und  ebensowenig  eine  resolutiv  bedingte  Ver- 
äusserung nach  erfolgter  Resolution  (Schulins  Publiciana  des 
\  trkäufers  oder  Schenkers  unter  Resolutivbedingung)^). 

Die  sprachlich  mögliche  Formelauslegung  Appletons  hat 
also  sachlich  erhebliche  Gründe  für  sich.  Aber  noch  viel  mehr 
spricht  gegen  sie. 

Wenn  Kläger,  der  etwa  vor  drei  Jahren  den  Besitz  verlor, 
im  Klagmoment  als  seit  einem  Jahre  besitzend  gedacht  werden 
soll,  so  muss  der  Geschworne  eine  Besitzwiedererlangung 
fmgiren^).  Das  juristische  Vorbild  der  Publiciana  wäre  also 
die  Usucapion  mit  wiedererlangtem  Besitz.  Diese  aber  forderte 
nach  D  (41,  4)  7  §  4  und  D  (41,  3)  15  §  2  anscheinend  einen 
neuen  Titel  und  bestimmt  bona  fides  im  Wiedererlangungs- 
moment, bei  Appletons  Publiciana  also  bona  fides  im  L.  C. 
Moment.    Diese  unabweisbare  Consequenz  genügt,  um  seine 


^)  Appleton  II  p.  108.  —  2)  Appleton  II  p.  151.  —  »)  So  ausdrück- 
lich Appleton  II  p.  79  und  p.  150:  cela  aboutit  forc^ment  a  feindre  que 
le  donateur  u  r  e  p  r  i  s  possession  apres  la  r^solution. 
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Auslegung-  zu  Falle  zu  bringen^).  Ferner  wäre  es  sehr 
wunderlich  gewesen,  die  Klage  des  Nichtbesitzers  auf  Besitz- 
einräumung zu  gründen  auf  die  Fiction  des  Besitzes  bis  zur 
Litiscontestation"^).  Wenn  ferner  das  Utrubi  (und  die  Wege- 
und  Wasserinterdicte)  auf  das  letzte  Jahr  gestellt  sind,  so 
sollen  eben  nur  jüngstvergangene  Thatsachen  berücksichtigt 
werden,  aber  welchen  Sinn  hätte  diese  Beschränkung  auf  das 
letzte  Jahr  bei  der  Publiciana,  deren  Begründungsthatsachen 
beliebig  zurückliegen  können.  Sodann  hätte  die  Auslegung 
Vortheile  nur  für  seltene  und  coniplicirte  Schulfälle  gehabt, 
dagegen  für  den  Normalfall  der  Publiciana:  „Tradition,  Be- 
sitzverlust, Klage"  den  Geschwornen  nur  durch  ganz  abwegige 
Fragen  verwirrt  (b.  f.  im  L.  C.  Moment  nöthig?  u.  s.  w.). 
Entgegen  D  (1,  3)  3 — 6,  wäre  also  die  einfache  Lösung  des 
regelmässigen  Falles  der  billigen  Lösung  seltener  Complicationei 
aufgeopfert.  Darauf  könnten  allenfalls  die  Kaiserjuristen  ver 
fallen  sein,  dagegen  nicht  Publicius  und  seine  Zeitgenossen, 
Und  doch  kann  man  nicht  jahrhundertelang  das  ,,si  ann 
possedisset"  als  „von  der  Tradition  an''  verstanden  habe: 
und  dann  plötzlich  als  „bis  zur  Litiscontestation"  —  minima 
sunt  mutanda  quae  interpretationem  certam  semper  hubuerunt 

Zuletzt  und  vor  allem:  von  all  diesen  Künsteleien  hat 
weder  Edict  noch  Formel  etwas  gesagt,  die  beide  vielmeh 
aufs  Unzweideutigste  auf  das  Vorbild  der  normalen  Usucapio 
Jahresbesitz  seit  der  Tradition,  hinweisen^). 

Appletons  Formelauslegung  ist  also  .zu  verwerfen,  so  vi 
auch  im  Einzelnen  für  sie  spricht. 

XL 

Eigne  Veriiiuthungen  über  das  Verhalten  der  Publician^ 

gegenüber  Eigenthunisverlustthatsachen. 

Für  den  officio  iudicis  Fortfall  der  Publiciana  bei  Eigen'l 
thumsverlustthatsachen  spricht  also  ihr  Formelsinn  und  Audi! 


1 


1)  Ebenso  Audibert  Nouv.  Kev.  hi.st.  1890  p.  275.  —  -)  Brez« 
Archivio  43  p.  276.  —  »)  „Si  anno  possedisset"  sagt  die  Formel  iinmitt« 
bar  nach  Erwähnung  der  Tradition,  und  das  „nondum  usucaptum^ 
des  Edicts  weist  unzweideutig  auf  die  liugirte  Vollendung  der  tu 
gefangeneu  Usucapion.  8o  denn  auch  G  4.  36:  ,1  (4,  6)  §  4  ua^ 
Theophilus    (Ferrini)    ad   h.    1.   —    Um   auf    das   Jahr    vor    der    L. 
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l'crt's  Scliluss  UU8  der  lex  Cincia*).  Gegen  ihn  spricht  nur 
l>  (17,  1)  57;  aber  das  auch  entscheidend,  denn  die  Versuche 
von  Jess,  Schlossniann  und  Ai>jdeton,  diese  Stelle  mit  der  Idee 
's  officio  iudicis-Fortfalls  zu  vereinit^en,  sind  sämmtlich  un- 
iltbar.  Der  Widerspiuch  ist  daher  anzuerkennen  und  eine 
liypothetische  Krklärunjr  zu  versuchen. 

Dabei  darf  man  mit  der  römischen  Gewohnheit  rechnen« 
dieUeciltsrepeln  für  die  repelmässiii^en  Bedürfnisse  auszubilden'). 
Der  ref^ehnässige  Kall  eines  Zusammenstosses  zwischen  Pu- 
bliciana  und  Kij^enthum  war  nun  aber  der  Zusammenstos»  mit 
älterem  Eijifenthum,  d.  h.  ein  Fall,  wo  die  exceptio  do- 
minii  n()thi«r  war.  Da  könnte  denn  leicht  die  positive  Regel 
.sich  gebildet  haben,  beim  Conllict  zwischen  Publiciana  und 
Kigenthum  bedürfe  (^  immer  dieser  Einrode,  selbst  dann, 
wenn  das  Eigenthum  später  erworben  und  daher  bei  genauer 
Formehiuslegung  schon  officio  iudicis  der  Publiciana  überlegen 
wäre.  Cicero's  Anekdote  von  der  vetus  atque  usitata  exceptio 
zeigt  ja,  da^s  in  der  Entstehungszeit  der  Publiciana  (2.  Jahrh. 
v.  Chr.?:  oben  XI  S.  2;>8)  die  Formeln  mitunter  missverstanden 
und  lange  nicht  so  geschickt  ausgelegt  und  ausgenutzt  wurden, 
wie  von  der  entwickelten,  kaiserzeitlichen  Jurisprudenz^). 

hinzuweben,  hätte  der  Prätor   hie  oder   hicce  uunus  ge^airt  wie   in  den 
Interdicten.  , 

<)  Als  drittes  Argument  kann  man  hinzufügen,  dass  (ausser  D  17, 
1,  57)  eine  Ausnutzung  des  angeblichen  officio  iudicis-Fortlebens  der 
Publiciana  nirgends  sicher  nachweisbar  ist,  «.  u.  S.  201.  —  ')  D  (1,  3) 
3 — 6  —  ')  Aufwerfen,  aber  nicht  beantworten  kann  man  von  dieser 
Hypothese  aus  die  weitere  Frage,  ob  der  Geschworne  auch  dann  ver- 
urtheiltf,  wenn  durch  ein  blosses  Versehen  ein  Besitzer  mit 
später  erworbenem  Eigenthum  ohne  exceptio  dominii  vor  ihm  stand. 
Vielleicht  sprach  er  dann  auf  Grund  genauer  Formelauslegung  doch  frei. 
Dagegen  darf  man  annehmen,  dass  er  verurtheilte,  wenn  —  wie  in 
D  (17,  1)  57  —  der  Besitzer-Eigenthümer  deshalb  exceptionslos  vor  ihm 
stand,  weil  der  Prätor,  um  ihn  verurtheilen  zu  lassen,  die 
herkömmliche  (wenn  auch  überflüssige)  exceptio  dominii  ihm  verweigert 
hatte.  —  Hierfür  spricht  in  der  That  folgender,  genau  entsprechender 
Fall  aus  G  3.  168,  den  man  wohl  unbedenklich  in  dem  angegebenen 
Sinn  entscheiden  wird:  ein  proculianischer  Prätor.  auf  einen  eben- 
solchen Geschworenen  rechnend,  restituirt  einen  Minderjährigen  gegen 
eine  datio  in  solutum  durch  Weglassung  der  nach  proculianischer 
Lehre  nöthigen  exceptio  (doli?  —  in  factum?).  Der  Geschworne  ist 
aber  Sabinianer   und  als  solcher  gewohnt,  wegen  datio   in  solutum  auf 
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Lässt  sich  durch  diese  Vermuthung  der  Widerspruch 
zwischen  D  (17,  1)  57  und  dem  Formelsinn  allenfalls  erklären, 
so  ist  nun  auch  noch  dem  Cincia-Argument  Rechnung  zu 
tragen.  Ein  officio  iudicis-Fortfall  der  Publiciana  kann  gegen- 
über D  (17,  1)  57  auch  für  den  Fall  der  Veräusserung  nicht 
angenommen  werden^).  Aber  ebensowenig  ein  Fortfall  bloss 
ope  exceptionis,  da  man  sonst  zu  der  unannehmbaren  Unaus- 
schliessbarkeit  der  lex  Cincia  käme.  In  dieser  Zwangslage 
(die  vielleicht  nur  scheinbar  ist,  wenn  nämlich  D  (17,  1)  57 
uns  irgendwie  täuscht)  bietet  sich  als  einziger  Ausweg,  die 
schon  mehrfach^)  aufgestellte  Hypothese,  der  Prätor  habe  ex 
officio  dem  geständigen  Veräusserer  die  Publiciana  denegirt. 
Bei  bestrittener  Veräusserung  wäre  natürlich  auch  diese  Klagen- 
denegation zur  Exceptionsertheilung  geworden  (exceptio  rei 
venditae  etc.  et  traditae?).  Trotzdem  aber  entginge  man  so 
der  lex  Cincia.  Theoretisch  bliebe  —  da  „qui  excipit  non 
fatetur"  —  allerdings  die  Möglichkeit  für  den  publicianisch 
klagenden  Schenker,  die  Schenkung  (Veräusserung)  zu  be- 
streiten und  so  den  Prätor  von  directer  Denegation  abzuhalten 
und  zur  Einsetzung  einer  exceptio  rei  donatae  et  traditae  zu 
nöthigen,  um  dann  gegen  diese  Exception  die  replicatio  legis 
Cinciae,  als  vorgeblich  bloss  eventuelle  zu  erbitten.  Praktisch 
ist  aber  dies  Verfahren  nicht  denkbar.  Der  Prätor  hätte  in 
jener  eventuellen  Bitte  ein  Eingeständniss  der  Schenkung  ge- 
sehen und  seinem  officium  getreu  die  Publiciana  kurzweg  denegirt. 

Die  Hypothese  genügt  also,  um  D  (17,  1)  57  mit  dem 
Schluss  aus  der  lex  Cincia  zu  versöhnen^).  Aber  ist  sie  nicht 
etwa  selbst  unmöglich,  da  eine  solche  auch  Dritten  zu  Gute 
kommende  Officialdenegation  wegen  Veräusserung  dem  Satz 
von  der  res  inter  alios  acta  widerspräche?*).    Darauf  ist  zu 

die  blosse  Formel  hin  freizusprechen.  Wird  er  es  hier  thun?  Gewiss 
nicht.  Die  ausdrücklich  verfügt«  Weglassung  der  (für  ihn  überflüssigen) 
Exception  ist  eine  indirecte,  aber  unzweideutige  Willensäusserung  des 
Prätors,  der  er  sich  fügen  wird. 

1)  Denn  Appletons  Formelauslegung,  die  dies  in  der  That  ermög- 
lichen würde,  ist  selbst  unannehmbar.  —  *)  So  von  S  c  h  1  i  e  m  a  n  n 
L.  vom  Zwang  S.  178;  B  r  i  n  z  Kr.  Vjschr.  XVI  S.  251;  Huschke  R.  d. 
Publ.  Kl.  S.  28;  B  r  e  z  z  o  Arch.  giur.  XLIII  p.  286.  —  3)  Vgl.  aber 
L  e  t  o  L'interd.  Utrubi.  Palermo  1892  p.  46  s.  —  «)  So  S  c  h  u  1  i  n  Anw. 
Fälle  S.  147—48;  Kr.  Vjschr.  XVIII  S.  535.  Nach  ihm  ist  die  Ver- 
äusserung gegenüber  der  (nach  D  (17,  1)  57  fortlebenden)  Publiciana  ein 
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;xen,  diiss  im  clasaischen  Recht  die  Veräusserung  auf  absolute 
Rechte  in  zwei  verschiedenen  Weisen  wirkte.    Entweder  al» 
blosses,  dem  Erwerber  }i:ej?t'henes  Versprechen,  das  Recht  gegen 
ihn  (und  seine  NachmUnner)  nicht  geltend  machen  zu  wollen: 
hier  galt  res   inter  alios   acta  alii   non   prodest.    Oder   aber 
rt'chtaufhobendo  Tiiatsache  die,  unbekünunert  um  den  Satz 
11  ,.res  inter  alios  acta",  von  jedem  beliebigen  Dritten  an- 
rufen werden   konnte.    Als   Beispiel  diene  die  blosse  Tra- 
lion  einer   res   mancipi   und   andrerseits   ihre   Mancipation. 
uh  welchem  dieser  beiden  Muster  bestimmte  der  l'rätor  nun 
<■  Wirkung  der  Veräuuserung  auf  die  prätorischen  Sachen- 
Ute  (quasi  Serviana,   Tubliciana  etc.)V    Gewiss  nach  dem 
sM'iten,    der    absoluten,    rechtaufhebenden    Wirkung.     Denn 
wenn  er  bei  Tradition  von  res  mancipi,  statt  die  Vindication 
;il)solut  und  zu  dunsten  Dritter  zu  denegiren,  nur  eine  per- 
sönlich beschränkte  Exception  gab,  so  erklärt  sich  dies  ge- 
wiss niciit  aus  dem  theoretischen  Scrupel  von  der  „res  inter 
alios  acta",  sondern  lediglich  aus  der  Zurückhaltung,  die  der 
I omisch-conservative  Prätor  beim  corrigere  ins  civile  sich  auf- 
erlegte.   Davon  aber  war   keine  Rede  gegenüber   der  quasi 
Serviana  oder  der   l'ubliciana,  wo  der  Prätor  im   eigensten 
Machtbereich  sich  befand  und  die  Befugniss*)  sowohl  als  die 
Ehrenpflicht'')  hatte,  durch  persönliches  Eingreifen  mit  Ofticial- 

blossLT    Verzicht.     „Dieser    Verzicht    kann    uatUrlieh    nur    demjenigen 
gegenüber  wirksam  sein,  welchem  gegenüber  er  abgegeben  ist". 

>)  Die  Wirkung  der  Ofticinldeuegution  auf  priltorische  Klagen  be- 
zeichnet &\»  direct  rechtauf  liebend,  z.  B.  Gaius  D  (9,  4)  27  pr.;  n  u  1  I  u  ra  .  . 
piguus  est  cuiua  persecutio  denegatur.  —  »)  Der  Prätor  war  verantwort- 
lich für  seine  Schöpfungen  und  hatte  dafür  zu  sorgen,  positiv  und  nega- 
tiv, dass  die  Enge  und  Steifigkeit  ihrer  Formeln  nicht  Unbilligkeiten 
zur  Folge  habe.  So  rechnen  die  Juristen  allenthalben  mit  der  Official- 
denegation.  Oft  stiHschweigend  z.  B.  Ulpian  D  (20,  6)  6  pr:.  liberatur 
pignus  ..siqua  ratione  obligatio  eins  finita  est.  Da  nur  bei  solutio 
und  satisfactio  die  Serviana  officio  iudicis  fortfällt,  so  denkt  Ulpian  für 
alle  andern  Pfandaufhebungsgründe  (z.  B.  D  (20,  6)  13:  Absolution,  eben- 
so Confusion  der  Forderung  oder  des  Pfandrechts  etc.)  an  Officialdene- 
gation  und  meint  das  , .liberatur"  pignus,  wie  Gaius  D  (9,  4)  27  pr. 
Vgl.  im  Allg.  H  u  s  c  h  k  e  d.  R.  d.  Public.  Kl.  S.  37.  Beispiele  solcher 
Officialdenegationen  a)  beim  Pfände  D  (9,  4)  27  pr.;  D  (13,  7)  29;  C  (8, 
13  <14»  2;  23;  —  b)  beim  Constitut  D  (13,  5)  16  §  3;  cf.  17;  30;  31: 
—  e)  bei  alienatio  iud.  mut.  causa  D  (4,  7)  3  §  5;  —  d)  beim  prätori- 
schen Ususfruct  D  (7,  6)  3  cf.  D  (7,  4)   1  pr.;  Vat.  fr.  61. 
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denegationen  diejenigen  Reclitsgrundsätze  zu  verwirklichen, 
welche  im  Gebiet  des  ipsum  ins  absolut  und  von  selber  galten. 
So  insbesondere^)  den  Grundsatz,  dass  es  möglich  sein  müsse, 
absolute  Rechte  absolut  aufzugeben.  Dass  der  Prätor  diesen 
Grundsatz  in  seinem  Machtbereich  wirklich  zur  Geltung  brachte, 
dafür  spricht  die  Entscheidung  des  Paulus  D  (20,  6)  12  pr.: 
Der  erste  Gläubiger  verzichtet  dem  Pfandschuldner  gegenüber. 
Da  soll  dieser  Verzicht  dem  zweiten  Gläubiger  nützen,  für 
den  er  doch  eine  reine  res  inter  alios  acta  ist:  ius  suum 
pignoris  remisisse  ...  et  ideo  medii  creditoris  meliorem 
causam  effectam.  Und  ebenso  sprechen  dafür  die  allgemeinen 
Aeusserungen  über  die  Denegation  der  Serviana  an  den  ver- 
zichtenden Gläubiger,  die  die  Wirkung  des  Verzichts  unzwei- 
deutig als  absolute  bezeichnen^).  Warum  sollte  da  der  Prätor 
nicht  auch  bei  der  Publiciana  mit  absoluter  Officialdenegation 
^egen  den  Veräusserer  vorgegangen  sein?^). 

1)  Auch  andere  Rechtsgedaukeii  als  deu  der  reehtsaufhebeuden 
Kraft  der  Veräusserung  soll  der  Prätor  für  seiue  Klagen  durchführen. 
"Vgl.  die  Stellen  der  vorigen  Anra.  So  beim  Pfandrecht  die  Authebungs 
kraft  aller  begriflFlichen  Pfandendigungsgründe  D  (20,  6)  6  pr.,  beim 
aisusfructus  praetorius  die  Aufhebungskraft  des  non  usus:  D  (7,6)  Sund 
«der  cap.  deminutio:  D  (7,  4)  1  pr.  —  Von  hier  aus  entsteht  auch  für 
die  Publiciana  die  Frage,  ob  sie  etwa  audi  ausser  dem  Fall  der  Ver 
äusseruug  bei  allen  Eigeuthumsverlustgründen  vom  Prätor  ex  officio 
denegirt  wurde.  Dafür:  Brinz  Krit.  Vjschr.  XVI  S.  251;  Dernburg 
Pandecteu  I  §  228  A.  17;  Brezzo  Arch.  giur.  XLIII  p.  286.  —  Nicht 
dagegen,  dass  nach  D  (17,  1)  57  der  dritte  Usucapient  gegen  die  Pii- 
laliciana  durch  keine  solche  Officialdenegation,  sondern  durch  exceptio 
dominii  geschützt  wurde.  Diese  war  als  commune  auxilium  dem  ex- 
traordinarium  der  Denegation  vorzuziehen  (D  4,  4,  16  pr.),  und  es  wäre 
überdies  unsinnig  gewesen,  den  Besitzer-Eigenthümer  behaupten  zu 
lassen:  ,.e.s  i.st  Eigenthum  ersessen  worden",  statt  „ich  habe  Eigeuthinii 
«rsessen".  —  Die  Frage  geht  nur  darauf,  ob  auf  die  Usucapion  des 
Einen  ein  Andrer  Officialdenegation  der  Publiciana  fordern  konnte, 
und  darüber  ergeben  die  Quellen  schlechterdings  nichts.  —  ^)  Modest. 
D  (20,  6)  9  §  1:  pignus  cui  (Mo.:  ubi)  is  de  quo  quaeritur  consensit. 
minime  eum  retinere  posse;  Marcian  D  (20,  6)  8  §  6:  inverecunde 
,..  creditor  desiderat  (die  Herausgabe  des  Pfandes  nach  Verzicht). 
Vgl.  ferner  über  die  Pfandrechtsau fhebung  durch  Verzicht:  C  (8,  13  <14>) 
23;  C  (8,  25  <26»,  1,  2,  4,  5,  6,  7.  —  3)  Schulin-Appletons  Hypothesen 
über  die  Ausnutzung  der  Publiciana  zur  Hülfe  bei  erzwungener  oder 
resolutiv-bedingter  Veräusserung  bleiben  auch  bei  der  hier  vorausge- 
-setzten   Officialdenegation   möglich.    Waren    beide    Behauptungen    (z.    B. 
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XI. 
Die  AusniitziiiiK  des  Piibliclana-Fortlebens. 

Die  im  Vorij^en  aus  D  (17,  1)  57  erschlossenen  Sätze, 
(lass  die  Piiblieiana  durch  Ei^enthumsverlustgründe  nicht 
ofticio  iudiois  fortfiel  uiid  dass  sie  in  doppelter  llinsicht  einer 
speciellen  prätorischen  Verfügung?  unterstan(P),  müssten  allen 
Analogien  nach  von  der  entwickelten  Kechtslehre  häutig  be- 
nutzt worden  sein.  In  der  That  hätte  das  „Fortleben"  der 
Publieiana  und  ihre  Kestituirbarkeit  durch  die  edictalen  und 
perpetuellen  Repliken  (doli,  nietu.s  etc.)  genau  so  ausgenutzt 
werden  müssen,  wie  der  sonstige  nur  exceptivische  Klagen- 
fortfall, z.  B.  beim  pactum  de  non  petendo  oder  bei  der 
1  lossen  Tradition  von  res  mancipi.   Und  nicht  minder  selbst- 

( rständlich  wäre  die  Billigkeitsausnutzung  für  den  doppelten 

'  i^cnitionsvorbehalt^). 

Aber  mit  den  Zeugnissen  für  die  wirkliche  Ausnutzung 
liieser  Publicianaeigenschaften  steht  es  schlecht,  so  schlecht, 
(lass  man  deswegen,  trotz  1>  (17,  1)  57  an  der  Existenz  dieser 
Eigenschaften  zu  zweifeln  versucht  ist.    In  der  That  kommt 


\  (•räu8seiuii<^  und  Zwuuj»)  zweifellüs,  .«o  liätte  d«'r  Prätor  die  Publieiana 
jiure  gowälirt.  «gerade  wie  er  z.  B.  die  Schuldkliige  pure  gewillirte,  wenn 
1.  Abschluss  eines  pactum  de  u.  p.,  2.  mittelst  dolus,  beiderseits  zupe- 
stauden  wurden.  Andernfalls  hätte  er  exceptio  rei  venditae  et  traditae 
mit  replicatio  metus  ertheilt,  entsprechend  der  exe.  pacti  mit  repl.  doli. 
»)  Durch  den  Vorbehalt  der  causae  cognitio  über  die  exceptio  do- 
iiiinii,  die  Haupteinrede  gegen  die  Publieiana  (oben  8.  184  A.  1)  und  durch 
die  üfficialdenegation  bei  feststehender  Veräusserung  (oben  S.  194).  — 
*)  Dass  den  Juristen  der  Kaiserzeit  die  freie  Billigkeitshiilfe  im  Gebiet 
der  Cognition  und  der  Officialdenegation  viel  leichter  erschien,  als  bei 
Klagfortfall  officio  "iudicis,  das  dürfte  sich  aus  den  bekannten  Paulus- 
stellen: D  (3Ü,  1)  61  <59>  pr.  und  D  (44,  2)  30  §  1  i.  f.  ergeben.  In  den 
da  vorliegenden  Fällen  der  Confusion  der  Pfandforderung  oder  des 
Pfandrechts  fiel  die  quasi  Serviana  zwar  nicht  officio  iudicis  fort,  aber  si 
wurde  arg.  D  (20,  G)  6  pr.  officio  praetoris  denegirt.  Wenn  sie  also  in 
nnsern  beiden  Stellen  trotz  Confusion  platz-  und  durchgreift,  so  liegt 
darin  eine  Billigkeitshiilfe  durch  Nichtdenegation,  durch  Denegations- 
unterlassung.  Diese  hält  aber  Paulus  für  so  einfach  und  selbstverständ- 
lich, dass  er  auf  diese  präturische  (negative)  Hülfe  mit  keiner  Silbe 
liiiiweist,  sondern  M'hlechtweg  auf  die  fortdauernde  officio  iudicis-Zu- 
ständigkeit  der  Pfandklage  abstellt. 
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ausser  D  (17,  1)  57  nur  noch  C  (2,  19  (20))  3  als  einiger- 
massen  beweiskräftig-  in  Frage. 

D  (17,  1)  57  erscheint  formell  als  eine  Hülfe  durch  Ex- 
ceptionsverweigerung,  und  nicht  durch  rescissorische  Fiction 
(o.  S.  184).  Materiell  scheint  eine  freie  Billigkeitshülfe  kraft 
des  c.  c.  Vorbehalts  bei  der  exceptio  dominii  gemeint  zu 
sein^). 

Von  den  übrigen  Stellen  über  die  Hülfe  für  Abwesende 
gegen  Usucapion  geht  nur'')  D  (44,  7)  35  pr.  erkennbar  auf 
die  Publiciana,  aber  der  Ausdruck  rescissa  usucapione  deutet 
entschieden  eher  auf  eine  rescissorische  Fiction  als  auf  die 
Fortlebensausnutzung  (oben  S.  182). 

So  bleibt  denn  ausser  D  (17,  1)  57  nur  noch  ein  schein- 
bares Zeugniss  für  die  Ausnutzung  des  Fortlebens  der  Publi- 
ciana, nämlich  C  (2,  19  (20))  3  über  Hülfe  gegen  erzwungene 
Veräusserung.  Schulin  und  Appleton  führen  auch  Ulpian 
D  (4,  2)  9  §§  4,  6  an,  aber  diese  Stelle  wird  von  Schloss- 
mann und  Gradenwitz  mit  guten  Gründen  auf  eine  Vindication 


1)  Nur  hierauf  deuten  Papiiiians  Worte,  wenn  er  jenen  Cognitions- 
vorbehalt  betont  (cum  exceptio  dominii  c.  c.  detur)  und  ganz  allgemeine 
Billigkeitsgründe  geltend  macht,  wie  sie  bei  einer  solchen  freien  c.  c. 
am  Platze  waren,  während  er  mit  keiner  Silbe  auf  die  Entschuldbarkeit 
gerade  der  Abwesenheit  und  der  Vertretungslosigkeit  hinweist.  Das 
ist  auffallend,  denn  man  möchte  die  Abwesenheitsrestitution  ex  generali 
clausula  für  durchaus  am  Platze  halten  (contra:  Huschke  R.  d.  Publ. 
Kl.  A.  172).  Zunächst  nämlich  war  der  Sclavenhändler  gewiss  nicht 
als  blosser  Tourist  abwesend:  D  (38,  1)  20  §  1,  sondern  in  Geschäften 
also  ex  probabili  causa:  D  (4,  6)  28  pr.  cf.  26  §  9.  Und  dann  war  er 
um  so  restitutionswürdiger,  als  er  durch  die  Bestellung  eines  Mandatars 
zum  Verkauf  der  Sclaven  das  Seinige  gethan  hatte,  um  sich  ihretwegen 
juristisch  zu  sichern.  Denn  wie  dieser  Mandatar  etwa  fortlaufende 
Sclaven  hätte  verfolgen  müssen,  genau  so  hätte  er  auch  gegebenen 
Falls  ihr  Eigenthum  gerichtlich  als  Procurator  geltend  machen  müssen 
und  können.  Also:  Tod  des  Procurators  während  einer  gerechtfertigten 
Abwesenheit,  ganz  wie  D  (4,  6)  28  pr.,  warum  half  da  Papinian  dem 
Sclavenhändler  nicht  durch  die  edictale  restitutio  propter  absentiam? 
—  2)  Die  übrigen  Stellen  gehen  sicher  oder  höchst  wahrscheinlich  auf 
ficticische  Vindicationen,  so  J  (4,  6)  3,  5  (vgl.  gegen  Huschke  R.  d.  Publ. 
Kl.S.  101  ff.:  Appleton  II  p.  59) ;  ferner  D  (4,  6)  28  §  5;  C  (2,  52  <53»  3; 
C  (2,  54  <55»  5;  —  C  (2,  50  <51»  3  geht  auf  Hülfe  (durch  Replik)  gegen 
1.  t.  praescriptio.  —  Uebrigens  ist  die  Hülfe  in  all  diesen  Fällen  gleich- 
massig,  nach  D  (4,  6)   1  §  1  und  D  (44,  7)  35.,  annal. 
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.  -oissa  niancipalione  bezogen').  <    n',  1'.'  \20))  2  von  Gordian 

lautet: 

si  vi  vcl  nictu  fun<lum  avus  tuus  distrahere  coactus 

est,  etiamsi  niaxime  omptor  cum  alii  vendidit,  si  tarnen 

tu  avo  tuo  heres  cxtitisti,  ut  tibi  reddito  a  te  pretio 

rc^tituatur  postquain  plaeuit  in  rem  quoque  dari  actio- 

nem  seciinduin  fornian  perpetui  edicti  adito  praeside 

provinpiae  poteris  postulare,  si  modo  qui  secundo  loco 

comparavit  longae  possessionis  pr.iosrription»'  ii<»n  fuerit 

munitus. 

Sc  hui  in  (Amvondunpfsnille  S.  4tl;  und  Appicton  No.  260 

ischliessen  die  Publiciananatur  der  Klage  aus  dem  ,.secun- 

dum  formam  perpetui  edicti",  was  sie  zu  actionem  ziehen: 


*)  Schlossmann  Lehre  vom  Zwang  S.  76 ff.,  Gradenwits 
/eitaohrift  VI  S.  65 f.,  VII  S.  501.  Ihre  Gründe  «ind  1.  retrudere  im 
i5  7  ist  trilioniiuiisrh  f(ir  rt'iiiiiii(i|>iii«>;  2.  dio  ..traditi«)"  oliin'  iii>tii  causa 
§§  5  und  7  ist  präsumtiv  eine  rnun('i|>utio;  li.  die  Mani-ipatiun  war  noch 
für  die  spttten  Chuwiker  d>'r  Ilaupttypu«  des  VerttusserungHgeschäfti» 
(Ztschr.  VI  S.  64)  und  kann  hier  um  ro  weniger  gefehlt  haben,  als  4.  bei 
Zwang  man  gerade  die  lUH-htsform  für  Hich  zu  hal>en  hueht,  vgl.  die  er- 
\  ungone  Muncipation  bei  G.  4.  H?  und  Paulus  1,  7  Ü.  —  Gegen  diese 
runde  kommt  nicht  auf,  was  Schulin  und  Appleton  für  die  Beziehung 
•  n  D  (4,  2)  9  §§  4,  6  auf  die  Publiciana  anführen.  Wenn  §  4  sagt: 
i.leuti  autem  datur  et  in  rem  actio  et  in  pereonam  re.sci.sisa  ucceptila- 
uone  vel  alia  liberatione",  so  ist  allerdings  das  Fehlen  von  „rescissa  tra- 
ditione  (mancipatione)"  etwas  auffällig.  Aber  Iluschke  hat  gezeigt, 
dass  Ulpian  so  8chreil)en  konnte,  da  für  die  (restitutorische)  Vindication 
(iu  rem  actio)  die  Reci.saionsclausel  ihm  selbstverständlich  schien,  wäh- 
rend er  zu  der  in  pensonam  actio  uein  ,,rescijssa  acceptilatione  vel  alia 
liberatione"  deshalb  hinzufügen  mochte,  um  sie  von  der  actio  in  per- 
sona m  quod  metus  causa  zu  uuterscheiden.  Sonst  könnte  auch  das  *ehr 
auffallende  acceptilatione  vel  alia  liberatione  eine  missrathene 
Interpolation  für  ,.vel  mancipatione"  sein.  —  Vollends  gar  nichts  erhellt 
für  die  Publiciananatur  der  Klage  aus  ihrer  Bezeichnung  als  in  rem 
actio,  noch  auch  aus  Ulpians  Bemerkung,  er  halte  diese  Klage  darum  für 
augebracht  „quia  res  in  b  o  n  i  s  est  eins  qui  vim  passus  est".  Weil 
es  der  Jurisprudenz  feststand,  dass  das  metus  causa  Mancipirte  in  boniB 
des  Gezwungnen  verbleibe,  insbesondere  der  Sclave  ihm  erwerbe:  Paul.  I 
7  §  6  und  von  ihm  freigelassen  und  verpfändet  werden  könne:  Graden- 
witz VI  S.  66  (durch  Vergleichung  von  D  (4,  2)  9  §  5  und  D  (6,  1)  18); 
auch  sein  Besitz  exceptione  metus  geschützt  war:  G  4.  117,  deshalb 
erschien  es  angebracht,  dass  der  Prätor  das  in  bonis  vervollständigend 
{D  44,  7;  52)  auch  eine  Klage  verleihe.    Vgl.  Paulus  I  7  §§  4,  6. 
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„eine  edictsässige  Formel";  das  könnte  in  der  That  nur  die 
Publiciana  sein.  Aber  diese  Auslegung  ist  unannehmbar,  denn 
die  Laien,  für  die  das  Rescript  verständlich  sein  sollte,  hätten 
niemals  den  Hinweis  auf  das  Ediet,  bei  einem  Zwangsfall, 
von  dem  Edict  über  die  Publiciana  verstehen  können.  Es 
muss  damit  das  hier  fragliche  Edict,  über  metus,  gemeint 
sein.  Die  Clausel  ist  daher  zu  „adito  praeside" . . .  poteris 
postulare"  zu  ziehen.  Sie  wird,  ganz  wie  in  andern  Rescripten^) 
das  Civilverfahren  aus  dem  Metusedict  bezeichnen  gegenüber 
dem  naheliegenden  criminellen  der  lex  lulia  de  vi  privata; 
vgl.  D  (48,  7)  4  §  1  und  das  in  beiden  Titeln  auftretende 
rescriptum  divi  Marci  D  (4,  2)  13,  D  (48,  7)  7. 

Dagegten  fällt  wirklich  für  die  Publiciana  ins  Gewicht 
ein  Umstand,  auf  den  Schliemann  (Zwang  S.  69  ff.)  hin- 
gewiesen hat.  nämlich  dass  nach  dem  Schlusssatz  des  Rescripts 
diese  in  rem  actio  die  longi  temporis  praescriptio  ütterlebte, 
also  perpetuell  und  nicht  bloss  annal  war,  denn  dass  der 
annus  utilis  die  10  Präscriptionsjahre  überdauert  hätte,  war 
zu  unerhört,  als  dass  man  es  mit  einem  einfachen  „si  modo" 
voraussetzen  konnte.  Auch  an  Interpolation  für  die  (zwei- 
jährige) Usucapion  ist  nicht  zu  denken,  bei  dem  eleganten 
Ausdruck  „si  modo  . .  longae  possessionis  praescriptione  non 
fuerit  munitus"  und  bei  der  Erwähnung  des  praeses  pro-;| 
vinciae  als  Richter.  Die  Perpetuität  unserer  in  rem  actio  ist 
also  sicher.  Sie  würde  sich  für  eine  officio  iudicis  fortlebende: 
Klage  aus  der  Perpetuität  der  replicatio  metus  ohne  Weiteres] 
erklären.  Ob  aber  nur  diese  Erklärung  möglich  ist,  das  hängt] 
davon  ab,  ob  die  restitutio  propter  metum  nicht  etwa  selbstj 
perpetuell  war.  Hierfür  könnte  man  mit  einigem  Schein  an- 
führen die  Perpetuität  der  actio  q.  m.  c.  in  simplum,  denn 
auch  die  Restitution  wäre  (wo  sie  der  Prätor  gewährt  hätte) 
repersecutorisch  gewesen.  Ferner  das  Wort  des  Paulus  D  (4, 2) 
21  §  1  „quod  metus  causa  gestum  est,  nullo  tempore 
praetor  ratum  habebit".  Endlich  und  vor  allem  die  Feind- 
schaft der  Kaisergesetzgebung  gegen  die  Erpressungen  der 
potentiores:  D  (1,  18)  6  pr.  §§  2,  3;  D  (4,  2)  13  cf.  23; 
D  (4,  7)  1  §  1—3  pr.;  D  (48,  7);  C  (9,  12),  crimen  poten- 


»)  C  (2,  19  <20»  4  gleichfalls  von  Gordian  und  7  von  Diocletian. 
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t;Uii>:  ('  ^!i.  l;;  1.  All..,  ,!i,  AmialitUt  der  Restitution  ist 
(rotzdcni  walirscliciiiliclur.  Kiiiinal,  weil  D  (4,  2)  21  §  0 
Itci  Ver^i^UMchun^  der  actio  in  quadruplum  mit  der  Restitution 
von  IN'rpetiiitiit  der  letzteren  nichts  sa^.  Und  dann,  weil 
die  Annalität  für  die  in  integrum  restitutiones  die  Rep:el  bildet: 
1)  (4,  5)  2  §  5,  vgl.  D  (44,  7)  85,  eine  Regel,  die  hei  ihrer 
—  allerdings  stets  vom  Prätor  abhängenden  —  Wirkung  auf 
Sachenrechte  und  damit  für  Dritte  sich  auch  mehr  als  genug 
erklärt.  Die  einzige,  sicher  pcrpetuelle  Restitution,  die  wegen 
capitis  deminutio,  fand  ja  auch  nur  auf  Obligationen  An- 
wendung. 

Man  wird  also  C  (2,  19  (20»  3  auf  eine  Hülfe  durch 
replicatio  metus  beziehen  müssen,  also  auf  eine  durch  die 
Veriiusserung  nicht  officio  iudicis  fortgefallene  Klage.  Das 
könnte  die  Pubiiciana  sein,  falls  D  (17,  1)  57  uns  über  ihr 
..Fortleben"  recht  berichtet,  und  falls  dieselbe  auf  Provincial- 
grundstücke  Anwendung  fand.  Beides,  und  zumal  letzteres, 
kann  bezweifelt  werden.  Sonst  bleibt  noch  die  Möglichkeit, 
dass  die  rrovincialgrundstücksvindic^ition  selbst,  etwa  wegen 
Redaction  in  factum,  durch  Veräusserung  nicht  officio  iudicis 
fortgefallen  wäre.  C  (2,  19  (20))  3  giebt  also  nur  ein  un- 
sicheres Zeugniss  fUr  das  officio  iudicis-Fortleben  der  Pubii- 
ciana und  dessen  Ausnutzung. 

So  dass  als  einziges,  kategorisches  Zeugnis  dafür  D  (17, 1) 
07  bleibt,  welche  Stelle  aber  als  testis  in  propria  causa  keinen 
vollen  Glauben  verdient.  Im  Gegentheil  kann  man  als  er- 
l'.ebliches  Bedenken  gegen  das  „Fortleben"  der  Pubiiciana 
diese  fast  völlige  Abwesenheit  von  Spuren  seiner  Ausnutzung 
geltend  machen  und  darauf  hin  D  (17,  1)  57  für  irgendwie 
trügerisch  erklären.  Denn  jedenfalls  ist  ausser  D  (17,  1)  57 
und  allenfalls  C  (2,  19  (20))  3  nirgendwo  eine  Spur  der  Aus- 
nutzung des  Publicianafortlebens^). 

Die  andern  von  Schulin  für  die  Pubiiciana  erklärten  Klagen 
erscheinen  vielmehr  sämmtlich  als  freie  prätorische  Decretal- 
klagen.  Hierfür  spricht  entscheidend  die  Terminologie.  Die 
Juristen  und  Kaiser  schrieben  für  das  Verständniss  der  durch- 


*)  Beim  resolutiven  Kauf  scheint  allerdings  die  Public-iaiiu  benutzt 
zu  werden,  aber  nicht  ihr  „Fortleben",  s.  u.  S.  204  ff. 
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schnittlichen  Praktiker,  und  da  ist  durchaus  unannehmbar, 
dass  sie  an  Stellen,  wo  den  Umständen  nach  an  die  Publiciana 
gar  nicht  ^),  wohl  aber  an  Decretalklagen  zu  denken  war,  den 
technischen  Namen  der  letzteren:  utilis  actio,  in  völlig  un- 
gewohnter Weise  für  die  Publiciana  gebraucht  hätten^). 

Ausserdem  wird  diese  Klage  zweimal  als  freie  (prätorische) 
Billigkeitsgabe  in  einer  Weise  bezeichnet,  welche  für  Edictal- 
klagen  wie  die  Publiciana  beispiellos  ist'). 

Es  sind  also  anhaltlose,  prätorische  Decretalklagen.  Diese 
sind  allerdings  etwas  Ausnahmsweises*),  eine  Abweichung  vom 
ordentlichen,  herkömmlichen  Recht,  wie  sie  nur  bei  erheblichem 
Nutzen  zulässig  ist"^).  Aber  mit  dieser  Einschränkung  er- 
scheint die  frei  decretale  utilis  actio  bis  in  die  byzantinische 


1)  So  bei  der  Klage  wegen  Baum,  Maltafel  oder  Wolle,  die  alle 
weder  zum  in  bonis,  noch  zur  probatio  diabolica  jemals  Anlass  gaben. 
—  ")  Die  (nach  G.  2.  78  ächte)  Bezeichnung  „utilis  (in  rem)  actio"  findet 
sich  bei  Ulpian  D  (26,  9)  2:  utilis  actio  ...  ad  rem  vindicandam  vel 
mutuam  pecuniam  exigendam  (offenbar  beide  Mal  eine  Decretalklage) ; 
Ulpian  (Alfenus)  D  (6,  1)  5  §  3  (mit  unverkennbarem  Hinweis  auf  die 
decretale  KescLssionsfiction) ;  Gaius:  2,  78  (J  2,  1;  §  34)  und  D  (41,  1)  9 
§  2  (Entgegensetzung  der  (decretalen)  utilis  und  recta  vindicatio) ;  Paulus 
D  (24,  1)  55  und  Just.  C  (5,  13)  1  §  5a  (der  gleiche  Gegensatz);  Gaius 
D  (24,  1)  30;  Ulpian  D  (39,  6)  30;  Philipp.  C  (3,  32)  8;  Valerian  C  (8,54 
<55>)  1.  —  3)  Phil.  C  (3,  32)  8:  praeses  .  .  .  utilem  vidicationem  obtentu 
militiae  tibi  . .  .  impertiri  desideranti  partes  aequitatis  non  negabit.  — 
Valerian  C  (8,  54  <55>)  1 :  vindicationem  utilem  . . .  impetrare  potes  « .  . 
nam  condictio  .  .  .  hoc  casu  iure  procedit,  verum  vindicationem  quoque 
divi  principes  . . .  dandam  esse  sanxerunt.  Aehnlich  auch  Paulus  D  (24, 
1)  55  und  Gaius  2  §  78;  D  (41,  1)  9  §  2.  —  Dagegen  sind  nicht  be- 
weisend (für  die  Publiciananatur)  die  Stellen,  welche  unsre  Klage  als 
,, zuständige"  bezeichnen,  denn  diese  Ausdrucksweise  ist  für  reine  De- 
cretalklagen häufig,  s.  u.  S.  203  A.  5.  —  *)  Daher  ist  es  durchaus  der 
römischen  Anschauung  gemäss,  wenn  Schulin  als  Vortheil  seiner  (ver- 
meintlichen) Publicianalösung  gegenüber  der  herrschenden  Erklärung 
durch  Decretalklage  betont,  mit  der  Publiciana  seien  unsere  Fälle  „keine 
Abnormitäten,  keine  Singularitäten"  (Anwendungsfälle  SS.  14, 146, 152), 
und  „schweben  nicht  in  der  Luft,  sondern  beruhen  auf  dem  prätorischen 
Edict  resp.  seiner  Auslegung"  (S.  73).  —  Es  ist  auch  sicher,  dass, 
wenn  mit  der  Publiciana  (wegen  ihres  „Fortlebens")  edictal  zu  helfen 
gewesen  wäre,  der  Decretaleingriff  correcterweise  hätte  unterbleiben 
müssen.  —  s)  Anton.  Pius  D  (4,  1)  7  pr.:  nihil  facile  mutandum  est 
ex  sollemnibus,  (nee  nisi)  aequitas  evidens  poscit,  subveniendum  est, 
Ulp.  D  (1,  4)  2:  in  rebus  novis  constituendis  evidens  esse  utilitas  debet. 
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Zeit  als  ein  Hauptmittel  zur  Aus-  und  Weiterbildung  des  in 
den  Actionen  lebenden  Rechtes ^).  Und  wenn  die  Juristen 
diese  Denetalklagtm  natürlich  nicht  selbst  geben  konnten, 
.sondern  nur  dem  i'riltor  empfehlen,  sie  zu  geben  (besser:  dem 
KaistT  rathen,  dass  er  dem  Prätor  befehle,  sie  zu  geben*)), 
so  waren  dieselben  materiell  genommen  doch  in  der  Hand  der 
Juristen.  Wie  diese  das  ipsum  ius  weiterbildeten  durch  Klar- 
stellung und  Leitung  des  ofticium  iudicis,  genau  so  auch  das 
ius  praetorium  durch  Regelung  des  officium  praetoris  und 
durch  die  theoretische  Feststellung,  wie  der  Prätor  seine 
Decretalmittel  anzuwenden  habe*).  Es  ist  daher  grundlos, 
wenn  Schulin  und  Appleton  als  Beweise  gegen  die  prätorisch- 
decretale  Natur  unserer  Klagen  einige  Stellen  anführen,  die 
sie  als  von  Juristen  gegeben  bezeichnen*).  Diese  formell  in- 
.correcte,  aber  der  Sache  nach  gerechtfertigte  Ausdrucksweise 
findet  sich  auch  für  zweifellose  Decretalklagen'). 

>)  So  mit  Recht  Brexzo  Hei  viiid.  utili«  p.  p.  135;  14.5  n.  3,  159, 
171;  185;  208.  —  Vgl.  die  ullpenieinen  Aussprüche  von  Pedius  D  (1.  3) 
13;  Julian  D  (1,  3)  12;  Paulus  D  (50,  17)  85  {  2;  Ulpian  D  (19,  6)  21.— 
Ab  Beispiele  einige  von  Julians  Decretulk lugen:  D  (2,  14)  7  §  2;  D  (10, 
4)  3  §  14;  D  (19,  5)  3;  D  (23,  6)  7  pr.;  D  (26,  7)  9  pr.:  D  (39,  2)  9  pr.; 
D  (39,  6)  18  §  1.  —  «)  D  (1,  3)  11;  D  (4,  1)  7  pr.  und  im  Allgemeinen 
Bekker  Actionen  II  S.  148.  —  »)  In  diesem  Sinne  sagt  Pedius  bei 
Ulpian  Ü  (1,  3)  13:  quotieus  lege  aliiiuid  ununi  vel  alterum  introductum 
«st,  bona  occasio  est,  cetera  quae  tenduut  ad  eandeni  utilitatem  vel 
interpretatione  vel  certe  iurisdictione  suppleri.  —  Interpretatione  wird 
das  Recht  durch  Leitung  des  Geschworuen  weitergebildet,  iuri.'sdictione 
durch  Leitung  des  Prätors.  Ein  Beispiel  beider  Wege:  Jul.  D  (23,  5) 
7  pr.  und  §  1.  Den  Prätor  als  williges  Organ  der  Juristen  zeigen  z.  B.: 
Jul.  (1,  3)  12:  ita  ius  dicere  debet;  Jul.  D  (39,  2)  7  i.  f.,  9  pr.:  inter- 
dictum  (utile)  reddendum,  Afric.  1)  (4,  6)  43:  praetoris  officium 
est  introducere  utilem  actioneni;  Gaius  D  (33,2)  29:  praetor  iurisdictione 
sua  id  agere  debet;  Paul.  D  (44,  7)  34  pr.:  haec  sententia  per  prae- 
torem  iuhibenda  est.  —  *)  Schul  in  Anwendungsfälle  S.  14,  46,  87; 
Appleton  No.  250,  262,  289  etc.  führen  an:  Ulp.  D  (6,  1)  5  §  3:  de 
arbore  ...  Varus  et  Nerva  utilem  in  rem  actionem  dabant:  Ulp.  D  (39, 
6)  29:  adhue  quis  dabit  in  rem  donatori;  Ulp.  D  (4,  2)  9  §  6:  licet  in 
rem  actionem  dandam  existimemus;  Gord.  C  (2,  19  <20>)  3:  placuit  in 
rem  quoque  dari  actionetn.  —  Als  gleichartig  sind  hinzuzufügen  die 
Stellen,  die  die  Klage  statt  als  „danda",  als  zustäudig  bezeichnen: 
Gaius  D  (24,  1)  30:  utilem  ...  viro  competere;  Ulp.  D  (39,  6)  1:  utilem 
actionem  habet;  Just.  C  (6.  12)  30  §  1:  volumus  ...  eara  ...  actionem 
habere.  —  s)  Von  „Gebung"  der  utilis  actio  durch  Juristen  wird  (zwar 
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XII. 
Die  Publiciana  beim  Resolutivkauf. 

Die  Ausnutzung-  der  „fortlebenden"  Publiciana,  ja  ihr 
ganzes  Fortleben  erscheint  also  trotz  D  (17,  1)  57  als  zweifel- 
haft. Um  so  mehr  spricht  aber  für  die  weitere  Schulin-Apple- 
ton'sche  Vermuthung,  dass  eine  Benutzung  der  (gewöhnlichen) 
Publiciana  in  der  sachenrechtlichen  Erledigung  des  resolutiven 
Kaufs  (addictio  in  diem,  lex  commissoria)  vorliege. 

S'chulins  System  ist  bekannt:  der  Verkäufer  bleibt 
Eigenthümer,  wegen  mangelnder  solutio  sive  satisfactio^).  Aber 
seiner  Vindication  tritt  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae 
entgegen,  denn  der  Kauf  ist  perfect  und  unbedingt.  Eben- 
darum hat  der  Käufer  Usucapionsbesitz^)  und  mit  ihmnatürhch 
auch  die  Publiciana').  Ihretwegen  aber  ist  er  verpfändungs- 
berechtigt*) und  wird  —  zumal  da  er  durch  die  exceptio  rei 
venditae  et  traditae  gegen  das  Civileigenthum  gedeckt  ist  — 
von  den  Kaiser  Juristen  dominus  genannt  °). 


nickt  so  klar  wie  D  (6,  1)  5  §  3  und  D  (39,  6)  29,  aber  doch  deutlich) 
gesprochen  z.  B.  von  Paulus  D  (43,  1)  4:  iudicium  dandum  Sabinus  re- 
spondit;  Ulp.  D  (5,  3)  13  §  4:  putat  ..  Cassius  dandam  utilem  actionem; 
Ulp.  D  (39,  2)  7  §  1:  interdictum  reddeudum  etc.  Und  vor  allem  ist 
häufig  die  genau  entsprechende  Bezeichnung  freier  Decretalklagen  als 
„zuständig".  So  competit,  z.  B.  bei  Jul.  D  (2,  10)  3  §  1  und  D  (10,  4)  3 
§  14;  und  bei  Ulpian  D  (4,  7)  10  §  1;  D  (50,  8)  2  §  9;  „utilis  actio  vel 
exceptio  est"  bei  Ulp.  D  (19,  5)  21;  posse  agi  cum  eo  in  factum  ac- 
tione bei  Alfenus  D  (19,  5)  23.  Entsprechend  umgekehrt  cessat  actio 
statt  denegabitur  bei  Ulp.  D  (47,  6)   3  pr. 

1)  Man  wird  Schulin  zugeben  müssen,  dass  das  fidem  emptoris 
sequi  der  Quellen  mehr  fordert  als  den  einfachen  Verkauf  auf  Credit, 
nämlich  den  absichtlichen  Verzicht  des  Verkäufers  auf  die  Eigenthums- 
garantie,  aus  blossem  Vertrauen  auf  den  Käufer.  Dann  lag  aber  im 
Verkauf  mit  lex  commis.soria  und  addictio  kein  fidem  sequi,  denn  in 
der  lex  commissoria  erklärt  der  Verkäufer  sein  Misstrauen  gegen  den 
Käufer,  in  der  addictio  in  diem  aber  bethätigt  er  seinen  Willen,  auf 
das  Eigenthum  noch  nicht  zu  verzichten.  Vgl.  Appleton  No.  342  fr. 
—  Schul  in's  Idee,  dass  Verkäufer  Eigenthümer  bleibt,  ist  also  a 
priori  wahrscheinlich.  Sie  wird  ausserdem  durch  D  (35,  2)  38  §  2 
Hermog.  ad  leg.  Fufiam  Caniniam  (Lenel  8)  bestätigt.  —  »)  D  (18,  2)  4 
§  2;  D  (41,  4)  2  §  4.  —  s)  Vgl.  auch  D  (6,  2)  8,  welches  nicht  noth- 
wendig  eine  neue  und  persönliche  Lehre  des  Gaius  ist.  —  ♦)  D  (18,  2) 
4  §  3.    —    5)  p   (18,  2)   4  §   3;    D   (39,  3)    9  pr.  und  dazu  oben  Bd.  XI 


Beiträge  zur  rublioiana. 

Unbezeujft,  uIkm  tliircluius  möplicli  im 
wt'itcre  Annahme,  dass  durch  die  Auflösung  des  C'uulracl.s,  die 
die  VVaare  zur  inonita  —  invendita  macht,  auch  die  exceptio 
rel  venditae  et  tnidita«'  und  das  {|uem  hominen»  emit  der 
Publieiana  für  den  (Jeschwornen  unwahr  wird,  und  hiermit 
die  ganze  gegenseitige  Stelhing  der  Parteien  pendente  cou- 
dieione,  zusanunenfilllt').  Der  Käufer,  bisher  thats.'lchlicher 
Ib'rr  der  Saclie,  verliert  jedes  Recht  daran,  während  des  Ver- 
i<llufers  ELigenthum  wieder  frei  wird.  Ks  ist  praktisch  so. 
als  hätte  pendente  condicione  das  Eigenthum  dem  Käufer  zu- 
gestanden, um  dann  auf  den  Verkäufer  überzugehen. 

Schulins  Erklärung  des  Uesolutivkaufes  ist  also  durciiaus 
zureichend.  Auch  die  Entstehung  dieses  Systems  lies.se  sich 
leicht  denken.  Zuerst  hätte  man  den  Kauf  mit  addictio  und 
commissoria  als  suspensiv  bedingten  aufgefa.sst,  was  für  Sabinus 
durch  D  (41,  4)  2  §  8;  l)  (18,  2)  11  pr.  bezeugt  wird  und 
für  ..alii"  gegen  .lulian  durch  D  (41,  4)  2  §  4.  Julian  hätte 
dann  aber  die  Resolutivauffassung  zur  allgemeinen  (Jeltung 
gebracht:  D  (41,  4)  2  §  4,  und  zwar  vermuthlich  um  dem 
Käufer  sofortige  Rechte  (Frucht-  und  Verpfändungsrecht)  zu 
gewähren.  Aber  wie  ihm  diese  Stellung  verschafTen,  ohn«* 
doch  den  Verkäufer  aufzuopfern?  Hier  brauchte  nun  Julian 
oder  ein  anderer  Jurist  nur  Schulins  Entdeckung  von  der 
Tragweite  der  verschiedenen  Kauf-  und  Publiciana-Sätze 
zu  machen,  um  dies  System  zur  allgemeinen  Annahme  zu 
bringen. 

So  ist  denn  Schulins  Erklärung  des  Resolutivkaufs  nach 
allen  Hinsichten  höchst  wahrscheinlich  und  die  Zustimmung 


S.  2G1  ffg..  besonders  S.  267,  den  Nachweis,  das  die  Juristen  sprach  i> 
(S.  261  A  1)  der  Kaiserzeit  dominus  für  den  bloss  prätorischen  Eigen- 
thünier  braucht.  Dieser  Naclvweis  wird  nicht  widerlegt  durch  die  Aus- 
führun«,'  von  IJnuionwitz  (Ztschr.  XII  S.  134—36)  über  dominus  im 
Edicl. 

1)  Vielleicht  ging  aus  einem  derartigen  Zusammenfall  der  demon- 
stratio (desinit  vera  esse)  ein  Satz  hervor,  den  Pomponius  D  (18,  1)  6 
§  1  und  Ulpian  D  (18,  3)  4  pr.  cf.  D  (18,  2)  16  bekämpfen,  dajss  nämlich 
durch  die  Resolution  des  Kaufes  die  Contractsklage  fortfalle:  Pomp.  I.  c. 
nee  conturburi  debemus,  quod  iuempto  fundo  facto  dicatur,  actionem  ex 
vendito  futuram  esse  (Quod  Aus  Aus  vendidit  —  res  invendita!). 


206  H.  Erman, 

von  Holder,  Appleton,  Schirmer  und  Audibert  ^)  durchaus 
gerechtfertigt. 

Nur  zwei  Bedenken  sprechen  dagegen:  die  Nichtnennung 
der  Publiciana  in  all  diesen  Stellen  und  die  Zweifelhaftigkeit 
der  Provincialpubliciana,  während  man  doch  die  dingliche 
Wirkung  des  Resolutivkaufs  als  auch  für  Provincialgrundstücke 
geltend  präsumirt. 

Beide  Bedenken  sind  erheblich.  Aber  die  beiden  andern 
möglichen  Erklärungen  des  Resolutivkaufs:  durch  ipso  iure- 
Rückfall  des  Eigenthums  und  durch  prätorische  Decretalein- 
griffe,  sind  noch  viel  unwahrscheinlicher. 

Hinsichtlich  des  ipso  iure-Rückfalls,  so  spricht  nicht 
dafür  die  Bezeichnung  als  dominus  für  den  Käufer  bei 
schwebender,  und  für  den  Verkäufer  nach  eingetretener  Reso- 
lution und  die  Vindicationsbefugniss  des  Letzteren.  Denn 
dominus  konnte  man  den  Käufer  als  Publicianainhaber  nennen 
und  der  Verkäufer  ist  auch  nach  Schulin  resoluta  condicione 
Eigenthümer,  weil  er  es  schon  pendente  condicione  war. 
Gegen  die  Idee  des  ipso  iure  Rückfalls  spricht  die  Bezeich- 
nung des  Verkäufers  pendente  condicione  als  Eigenthümers: 
D  (35,  2)  38  (Lenel  Hermog.  8)  und  die  Bezeichnung  des 
Käufers  als  (blossen)  Usucapionsaspiranten:  D  (18,  2)  4  §  2; 
D  (41,  4)  2  §  4. 

Diese  Stellen  sprechen  nun  aber  ebenso  stark  auch  gegen 
Brezzo's  Erklärung  des  Resolutivkaufs  durch  prätorisch-decre- 
tale  vindicationes  utiles  und  Klagdenegationen.  Dies  wäre 
doch  nur  so  denkbar  (Brezzo  äussert  sich  nicht  darüber), 
dass  Käufer  Eigenthümer  würde,  aber  bei  erfolgter  Resolution 
die  Vindication  denegando  verlöre,  während  dem  Verkäufer 
eine  vindicatio  utilis  gewährt  würde.  Aber  dann  müsste  für 
die  lex  Fufia  Caninia  der  Käufer  als  Eigenthümer  gelten. 
Und  ebenso  könnte  Julian  ihn  nicht  als  blossen  Usucapions- 
aspiranten bezeichnen. 


1)  Holder  Kr.  Vjschr.  XVIII  S.  197.  —  Appleton  Chap.  XXV  et 
XXVI,  besonders  No.  363.  —  Schirmer  Kr.  Vjschr.  N.  F.  XIII  S.  515. 
Audibert  Nouv.  Ilev.  histor.   1890. 
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XIII. 
Die  vindicatio  utilis  und  ihre  FormulirunK. 

Schulins  und  Api)lt'tons  Anuahnu;,  dass  die  .,in  rem 
utilis"  zur  Billi<,'keitshülfe  beim  Originärerwerh  und  in  sonstigen 
Fällen')  die  l'ubliciaua  sei,  scheitert  schon  an  der  durch- 
gäng:in:en  Bezeichnung  dieser  Klage  mit  den  für  die  Publiciana 
völli{^  un^jjebriiuchliclion  Namen  „utilis  actio",  „utilis  in  rem 
actio",  utilis  vindicatio"  (o.  S.  202).  —  Für  die  „Beiträge  zur 
Publiciana"  ist  die  Frage  damit  erledigt.  Aber  da  diese  Fälle 
nun  doch  einmal  in  die  Publicianalitteratur  hineingezogen 
worden  sind,  und  ihre  neuste  Behandlung  durch  H.  Krüger*) 
zu  einigen  Bedenken  Anlass  giebt,  sollen  dieselben  hier  in 
Kürze  erörtert  werden. 

Wie  steht  es  zunächst  mit  der  Echtheit  der  betreffenden 
Stellen?  Interpolirt,  aber  unabsichtlich  interpolirt  wird  Gaius 
D  (24,  1)  30  sein,  wo  der  Infinitiv  und  das  tarnen,  die  beide 
den  Satz  als  labeonisch  hinstellen'),  von  den  Compilatoren 
herrühren  werden,  die  ja  gern  zusammengehörige  Stellen 
grammatisch  aneinanderschlossen.  Denn  dass  der  fragliche 
Satz  wirklich  schon  bei  Labeo  stand,  ist  unwahrscheinlich,  da 
sonst  Pomponius  bei  seiner  ausfillirlichen  Wiedergabe  von 
I.abeo's  Entscheidung:  D  (24,  1)  29  §  1;  31  pr.  —  §  2  die 
interessante   utilis   actio   nicht  übergangen   hätte.    Die   utilis 


>)  In  Frage  kommen  folgende  Fälle:  1.  Enteignung  durch  Originär- 
.rwerb:  plantatio  D  (6,  1)  5  §  3:  Alfenus,  Xerva,  Ulpian;  pictura 
(i  2.  78  (J  2,  1.  34);  D  (41,  1)  9  §  2  Gaius;  specificatio  (?  oder  don.  inter 
V.  et  ux?  u.  S.  216)  D  (24,  1)  30:  Gaius.  —  2.  Sohenkung  unter  Ehe- 
gatten: D  (24,  1)  30  (?  s.  No.  1):  Gaius;  D   (24,  1)  55:  Paulus;  C  (5,  13) 

I  §  5a;  Just.  —  3.  Schenkung  unter  Brautleuten  C  (5,  3)  15:  Trib.  bei 
Const.  —  4.  Schenkung  von  Todes  wegen  D  (39,  6)  29  (?),  30:  Ulpian. 

—  5.  Schenkung  unter  Alimentenvorbehalt  C   (8,  54  <55>)    1:   Valerian. 

—  6.  Dosrückforderung  C  (5,  12)  30:  Justinian.  —  7.  Erwerb  für  de.s 
Klägers  Geld:  bei  schenkenden  Ehegatten  D  (iM,  1)  55:  Paulus;  Mün- 
deln D  (26,  9)  2  Ulpian;  Soldaten  C  (3,  23)  8:  Philippus.  —  Ueber  die 
von  H.  Krüger  noch  hierhergezogene  Stelle  D  (41,  1)  41  Ulpian  s.  u. 
S.  209.  —  2)  In  dieser  Zeitschrift  XII  S.  163—71  bei  Besprechung  von 
Brezzo  rei  vindicatio  utilis  Torino  1889  (oben  XI  S.  213).  —  »)  D  (24,  1) 
29  §  1  Pomp.  14  ad  Sab.:  Si  vir  uxori  lanam  donavit  et  ex  ea  vesti- 
menta  sibi  eonfecit,  uxoris  esse  vestimenta.  Labeo  ait  —  fr.  30  Gaius 

II  ad  Ed.:  utilem  viro  competere. 
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actio  D  (24,  1)  30  wird  daher  ein  Zusatz  des  Gaius  zu  Labeo's 
Entscheidung  sein.  Gaius  wollte  die  utilis  in  rem  ja  auch 
für  die  Maltafel  G.  2.  78;  D  (41,  1)  9  §  2. 

Im  Uebrigen  war  die  utilis  vindicatio  nach  Justinian: 
C  (5,  12)  30  und  C  (5,  13)  1  §  5»  bei  den  Compilatoren  be- 
liebt, und  in  Constantins  C  (5,  3)  15  haben  sie  sie,  ausweis- 
lich C.  Th.  (3,  5)  2  hineininterpolirt.  Da  vermuthet  man  denn 
zunächst  die  gleiche  Interpolation  noch  anderwärts.  Aber  die 
Quellen  bestätigen  die  Vermuthung  nicht. 

Am  verdächtigsten^)  ist  der  Schlussatz  von  Paulus  D 
(24,  1)  55  über  die  utilis  in  rem.  Derselbe  ist  aber  trotzdem 
für  echt  zu  halten,  wegen  des  schon  zwei  Sätze  vorher  auf 
die  utilis  vindicatio  vorbereitenden  Ausdrucks  „directo"  vindi- 
care.   So  umsichtig  interpolirte  Tribonian  nicht. 

Ebenso  wird  echt  sein  die  von  A.  Faber  und  nach  ihm 
von  andern  angezweifelte  Erläuterung  zur  utilis  vindicatio 
durch  „id  est  actionem  qua  dominium  pristinum  restituatur 
tibi"  bei  Valerian  C  (8,  54  (55))  1.  Denn  dieselbe  ist  selbst- 
verständlich nicht  jünger  als  die  entsprechende  Erläuterung 
zur  condictio  „id  est  in  personam  actio".  Diese  ist  aber  für 
Justinians  Codex  unwahrscheinlich  banal.  Ebenso  auch  (als  j 
Glosse)  für  die  den  Codex  Gregorianus  oder  Hermogenianus  ' 
benutzenden  Praktiker.  Beide  Erläuterungen  werden  also  von 
Valerian  selbst  herrühren.  Die  Nothwendigkeit,  auch  für 
Laien  verständlich  zu  sein,  legte  ja  bei  Rescripten  solche  Er- 
klärungen technischer  Ausdrücke  besonders  nahe,  vgl.  z.  B. 
die  (sicher  echten)  Erläuterungen  C  (7,  14)  1;  C  (9,  9)  3,  16. 

Mit  Ausnahme  von  C  (5,  3)  15  werden  die  C.  J.  Stellen  j 
über  die  utilis  vindicatio  also  sämmtlich  echt  sein.  I 

Nach  ihnen  erscheint  nun  diese  Klage  als  ein  frei  decre- 
tales  Billigkeitsmittel,  mit  dem  die  über  die  Actionen  schaltende 
Macht  des  Prätors  und  nachmals  des  Kaisers  Nichteigen- 
thümern  einen  quasi-dinglichen  Schutz  ertheilte,  denn  um 
den  Namen  „in  rem"  zu  verdienen,  muss  die  Klage  mindestens 
das  dingliche  Concursabsonderungsrecht  besessen  haben.  Bis 
hierher  sind  die  Quellen  klar  und  Brezzo  und  H.  Krüger  einig. 
Dagegen  sind  sie  sehr  verschiedener  Ansicht  über  die  in  den  1 


i)  H.  Krüger  Ztschr.  XII  S.  163  A.  1. 


Beitrag««  zur  I'iiblUiana.  209 

i(AWn  nicht  «»ntsrhiedcneij  Fragen  der  Fonnulirunp  und  do« 
iifanp«  di«*s(»s  (piasi-dinplichcn  Klagschutzes. 

Nach  Brezzo  lehnte  sich  die  Klage,  die  er  quellenwidrig*) 

i  vindicatio  utilis  nennt,  eng  an  die  Eigenthumsklage  an, 

•  war  eine  decretale  Ausdehnung  der  Eigenthumsklage  auf 

uhteigenthümer,  so  vennuthet  er  allenthalben  fictionsweise 

itstellung  auf  „ex  i.  Q.  eius  esse".   Krüger  dagegen  liestreitet 

<'se  Anlehnung  an  die  Eigenthumsklage,  giebt  die  fictions- 

ut'ise  Hedaetion  auf  eius  esse  ex  i.  Q.  nur  für  zwei  quellen- 

mässig  gut  bezeugt(!n')   Fälle   des  Baums  und   der   Maltafel 

/.ii  und  behauptet  für  alle  andern  vindicationes  utiles  eine  von 

iler  P^igenthumsfrage  ganz  absehende  Redaction  in  factum*). 

■  I    beruft  sich  hierfür  atif   Formulirung^  und  auf  sachliche 

liinde.    Von    jenen    zuerst.     Für   sie   erhebt    sich    die   Vor- 

age:   redigiite   der   IViitor  lieber  und   im  Zweifel   licticisch 

Icr  in  factum?    Berücksichtigt  man  den  römischen  t'ormen- 

<pect    und    das    ll.'ingen   am    Hergebrachten   zumal    in   der 

liserzeitlichen  Senatsaristokratie,  so  wird  man  unbedenklich 

annehmen,  dass  der  Prätor  an  den  hergebrachten  Formeln  so 

weit    als   möglich    festhielt,   also    lieber    mit    blosser    Formel- 

iiiulerung  licticisch,  als  mit   völliger  Aufgabe  der   Formel  in 

factum  redigirte.    Hedaetion  in  factum  wird  man  daher  nur 

da   vcrmuthen,   wo   man   nicht   ebenso  gut  oder   besser   mit 

blosser  Formeländerung  durch  Fiction  u.  s.  w.  durchkam. 

So  wurden  in  factum  redigirt  die  Serviana,  die  Klage  des 
Superficiars  und  des  Vectigalbauern,  die  Klage  der  Gemeinde 
wegen  der  ihr  geschenkten  Statue:  D  (41,  1)  41  vgl.  D  (44,  1) 
23,  da  in  all  diesen  Fällen  die  Anknüpfung  ans  Eigenthum 
soliwer  oder  gar  nicht  möglicii  war.  Und  dasselbe  wird,  wie 
Ivrüger  gegen  Brezzo  mit  Kecht  ausführt,  auch  für  die  utilis 
vindicatio  bei  Specitieation  und  bei  Kauf  für  fremdes  Geld  an- 
genommen werden  müssen*). 


M  H.  Kr.  Zt-sthr.  XII  S.  1«3.  —  *)  Für  den  Baum  llj..  D  (6,  1)  5 
!^  o  WO  der  „nam"  Satz  auf  die  —  vielleicht  von  Ulpian  angeführte  — 
Fiction  ,^i  non  coaiuisset"  sehr  deutlich  anspielt.  Für  die  Maltafel 
«;aiu8  D  (41,  1)  9  §  2:  utilem  actionem  —  rectam  vindicationem.  — 
■i  Also  etwa  „si  paret  Am  No  hanc  rem  mortis  causa  donavisse"  oder 
.>i  paret  Nm  hanc  rem  Ai  pecunia  emisse".  —  *)  Für  die  Specification 
erscheint  begründet  Krügers  Widerspruch  gegen  die  Brezzo'sche  Fiction 
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Dagegen  ist  die  Redaction  in  factum  vom  Formulirungs- 
standpunct  unwahrscheinlich,  weil  ficticische  Anknüpfung  an 
die  Eigenthumsformel  ohne  Weiteres  sich  bot^),  für  alle  utiles 
vindicationes  wegen  früher  uns  gehöriger  Sachen:  also  bei 
Baum  und  Maltafel,  wo  die  Quellen  die  Redaction  auf  eins 
esse  mit  Verlustwegfingirung  bezeugen,  und  ganz  ebenso  bei 
verschenkten  oder  zur  dos  gegebenen  Sachen.  Hier  allent- 
halben lag  für  eine  i  n  r  e  m  actio  die  ficticische  Formulirung 
viel  näher  als  die  in  factum,  und  nur  aus  positiven,  sachlichen 
Gründen  könnte  sie  dennoch  vermieden  worden  sein. 

Indess  Krügers  sachliche  Gründe  für  die  in  factum-Re- 
daction  der  utiles  vindicationes  bei  Schenkung  und  Dosbestel- 
lung sind  gleichfalls  hinfällig. 

Er  findet  den  bei  ficticischer  Redaction  nöthigen  Eigen- 
thums-  (oder  doch  Publiciana-)  B3weis  dem  Zweck  der  utilis 
vindicatio  zuwider.  Dieselbe  solle  schlechtweg  und  ganz  ab- 
gesehen vom  Eigenthum  die  Sache  dent  Kläger  so  verschaffen, 
wie  der  Beklagte  sie  hat.    „Mit  jener  nothwendigen  Beweis- 

ac  si  ex  ea  lana  vestimentum  factum  non  esset  mit  Vindication  der 
„ea  lana",  vgl.  D  (41,  1)  26  pr.:  nou  maneret  ..  lana  vestimento  facto, 
sed  .  .  laneum  corpus.  Ebenso  behauptet  Krüger  mit  Recht  die  Beispiel- 
losigkeit  der  für  Specification  und  für  Kauf  mit  uuserm  Geld  (von 
Nichtmaucipatioussachen!)  au  sich  denkbaren  Fiction  des  „alieno  no- 
mine" eniisse  oder  novam  speciem  fecisse.  —  Die  für  den  Kauf  eines 
Vertreters  am  nächsten  liegende  Redaction  mit  Personenumstellung  ist 
hier  auch  ausgeschlossen,  da  eine  so  redigirte  Klage  nicht  gegen  den 
Vertreter  selbst  gehen  könnte,  während  doch  die  utilis  vindicatio  bei 
Kauf  für  unser  Geld  gerade  in  dieser  Richtung  gedacht  wird:  sicher 
D  (24,  1)  55  und  C  (3,  32)  8,  sehr  wahrscheinlich  D  (26,  9)  2.  —  Da  ist 
denn  in  beiden  Fällen  Redaction  in  factum  wahrscheinlich.  —  Bei  der 
Gelegenheit  zwei  Bemerkungen  zu  Krügers  Classification  der  prätorischen 
Fictionen:  1.  „si  non  coaluisset"  ist  nicht  Fiction  eines  „Zustandes", 
sondern  eines  Ereignisses  und  demgemäß  ist  auch  die  parallele  Fiction 
„si  picta  non  esset"  (arg.  G  2.  78)  durch  „bemalt  worden"  wiederzu- 
geben und  nicht  durch  „eine  bemalte".  —  2.  Dass  gar  kein  Anders- 
f  i  n  g  i  r  e  n  von  Parteihandlungen  vorkäme,  wird  widerlegt  durch  die 
Umfingirung  des  „furtum  a  f  a  m  i  1  i  a  factum"  in  „ac  si  unus  liber 
furtum  fecisset":  D  (47,  6)  4,  5,  Lenel  Edictum  p.  267. 

^)  Zur  Klagen  Wiedergewährung  an  Exberechtigte  zeigen  die  Quellen 
ausschliesslich  fictische  Redaction  mit  Verlustwegfingirung,  für  Ex- 
eigenthümer:  J  (4,  6)  5,  6  —  ferner  D  (6,  1)  5  §  3  und  D  (41,  1)  9  §  2, 
s.  o.  S.  202  A.  2;  für  sonstige  Exberechtigte:  G.  4.  38;  D  (4,  5)  2  §  1;  — 
D  f4,  2)  9  §  4;  —  D  (16,  1)  13  §  2;  C  (4,  29)  16;  —  D  (46,  1)  48  §:  1. 
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last  würde  also  die  flcticische  formula  zum  Nachtheil  des 
Klägers  die  vind.  utilis  an  eine  ihrem  (Jrundgedanken  ganz 
fremde  Voraussetzung  anknüpfen  und  dies  genügt,  die  erstere 
fallen  zu  lassen". 

Aber  dieses  (theoretische)  Erfordern  des  Eigenthumsbe- 
weises  inter  partes,  anstatt  dass  Kläger  schlechtweg  sagen 
könnte:  „Du  hast  die  Sache  von  mir,  also  jedenfalls  kein 
stärkeres  Recht  daran,  als  ich  hatte",  ist  ja  dem  R.  R. 
allenthalben  geläufig,  sogar  bei  den  rein  persönlichen  Con- 
dictionen  (am  auffallendsten  in  der  furtiva).  Da  hätte  dies 
Erforderniss  in  einer  quasi-dinglichen  Rückforderungsklage 
denn  gar  nichts  Befremdendes.  Im  Gegentheil,  Krügers  Re- 
daction  wäre  auffallend  und  allen  Analogien  zuwider.  Denn 
nach  allen  uns  bekannten  in  rem  actiones,  auch  denen  in 
factum,  ist  als  Regel  des  R.  R.  hinzustellen,  dass  dingliche 
Wirkung  auch  einen  dinglichen  Thatbestand  voraussetzt,  d.  h. 
eine  unpersönlich  absolute  Rechtsbeziehung  zur  Sache,  so  die 
Serviana  das  in  bonis  des  Verpfänders.  Ein  blosser  Vorgang 
von  Person  zu  Person  hat  grundsätzlich  keine  dingliche 
Wirkung.  Da  wäre  es  denn  sehr  auffallend,  wenn  die  jeden- 
falls mit  Concursaussonderungsrecht  begabte  utilis  in  rem 
actio  lediglich  auf  das  persönliche  factum,  se  donavisse  u.  s.  w. 
abgestellt  hätte.  Und  völlig  unwahrscheinlich  ist,  dass  man 
um  zu  diesem  sachlich  anomalen  Ergebniss  zu  kommen  die 
für  die  utilis  vindicatio  von  Exeigenthümern  schon  durch  die 
Foimulirungsgrundsätze  gegebene  Redaction  mit  Verlustweg- 
fingirung  aufgegeben  und  so  eine  sachlich  und  formell  zu- 
gleich anomale  Klage  geschaffen  hätte.  Dies  erscheint  um  so 
unannehmbarer,  als  die  (für  uns)  ältesten  und  vermuthlich 
vorbildlichen  utiles  in  rem  actiones  von  Exeigenthümern,  die 
für  Baum  und  Maltafel,  offenbar  mit  Verlustwegfingirung  auf 
eius  esse  ex  i.  Q.  formulirt  waren.  Die  utilis  in  rem  des 
Veräusserers  (Schenkers  u.  b.  w.)  ist  also  als  ficticisch  auf  eius 
esse  ex  i.  Q.  redigirt  zu  denken^). 


i)  Auspieluugen  auf  diese  Forniuliruiig  kann  nuiii  in  zwei  uacli- 
classisclien  Stelleu  linden,  wofern  man  nur  (mit  Bekker  Actionen  II 
S.  361,  Wlassak  Processgesetze  II  S.  60  u.  A.)  trotz  D  (3,  5)  46  <47)  §  1 
an  Formeln  im  Extraordinarprocess  glaubt.  Die  Stellen  sind:  1.  C  (8,  54 
<55))    1    Valerian:    vindicationem   .  . .    utilem   ....    id   est    actionem    qua 

14* 
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Anlässlicli  dieser  Formulirungsfragen  zwei  Worte  übur 
D  (6,  1)  23  §  5  Paulus^):  ideoque  in  omnibus  his  casibiis  in 
quii3us  neque  ad  exhibendum  neque  in  rem  lociim  habet,  in 
factum  actio  necessaria  est.  Wie  verhält  sich  diese  actio  in 
factum  für  den  durch  ferruminatio  Enteigneten  zu  der  utilis 
vindicatio?  Man  kann  sie  für  eins  damit  erklären^)  und  zwar 
auf  zwei  verschiedenen  Wegen.  Entweder  man  denkt  die 
utilis  als  ficticisch  wie  bei  Baum  und  Maltafel:  „si  brachium 
ferrumine  iunctum  non  esset",  aber  dann  wäre  die  Bezeichnung 
als  in  factum  actio  sehr  ungewöhnlich.  Oder  man  denkt  sie 
als  in  factum  redigirt,  wie  bei  der  Specification.  Aber  dann 
fragt  es  sich,  w  a  r  u  m  nicht  ficticisch,  wie  es  bei  Exeigen- 
thümern  (Baum,  Maltafel)  üblich  und  auch  hier  durchaus  mög- 
lich war?  Endlich  bezeichnet  in  factum  actio  hauptsächhch  die 
praetorische  persönliche  Aushülfsklage,  es  ist  also  unwahr- 
scheinlich, dass  Paulus  eine  „in  rem"  actio  so  genannt  hätte. 
Man  wird  daher  in  der  in  factum  actio  von  D  (6,  1)  23  §  5  eine 
von  der  vindicatio  utilis  verschiedene,  persönliche  Decretal- 
klage  sehen,  eine  Nachbildung  der  von  Paulus  gleich  darauf 
(§  6)  genannten  actio  de  tigno  iuncto,  d.  h.  eine  nur  gegen 
den  Verbinder  persönlich  (D  47,  3.  1  pr.)  gehende  Entschädi- 
gungsklage.   Aber  sicher  ist  das  natürlich  nicht ■^). 


(duioii  deit'a  piätorischw  (iewähruiig)  doiiiiuiuiii  piistinum  restituatur 
tibi  —  dieser  Ausdruck  iat  am  erklärlichsten,  bei  einer  ficticisch  auf  eius 
esse  ex  i.  Q.  abgestellten  Klage.  —  2.  C  (5.  12)  30  §  1  Justinian:  die  Frau 
soll  wegen  der  von  ihr  gegebenen  (res  .  .  ab  initio  uxoris  fuerant.  pr.) 
üotulsachen  ,.iu  rem  actionem  qxiasi  in  huiusmodi  rebus  propriis"  haben 
oder  (Nov.  99  c.  1)  „in  rein  quae  de  proprietate  est".  Formularprocessu- 
alisch  konnte  dieser  Gedanke  nur  in  einer  Vindication  mit  wegtingirter 
Veräusserung  zum  Ausdruck  kommen,  während  die  Dotalklage  mit  hin- 
zugedachter Stipulation  (C.  5.  13.  1  §  1.  1  a.  1  c.  1  d)  zeigt,  dass  Justinian 
mit  Fictionen  zu  arbeiten  liebte. 

1)  Der  Satz  ist  stilistisch  vielleicht  von  Tribonian:  Gradenwitz 
Interpolationen  S.  Ö4  a.  1,  S.  94,  inhaltlich  dagegen  gewiss  von  Paulu- 
selbst.  • —  -)  So  Puchta  Institutionen  §»  242  Anm.  x:  eine  actio  in  fac- 
tum gegen  den  jetzigen  Eigenthümer  als  solchen:  „daher  wird  sie 
einigen  Stellen  als  utilis  in  rem  actio  bestimmt".  —  ^)  Es  könnte  auch 
eine  actio  in  factum  nach  Art  der  actio  ad  exhibendum  gemeint  sein. 
Dagegen  hat  sie  schwerlich  etwas  zu  thun  mit  der  actio  in  f.:  C  (1,  2) 
21   §   1. 
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XIV. 
WesiMi  und  Geschichte  der  vindicatio  utlÜs. 

Hier  kommt  man  sofort  zu  weitschichtigen  Untersuchungen 
ttbor  Originärtifworb.  (Jeschichte  der  Coiulictionen  etc.,  welche 
in  einer  reibst  schon  digressionswei.sen  Erörterung  der  vindi- 
catio utilis  dem  Leser  nicht  znzuimithtii  sind.  Daher  nur  in 
Kürze  das  Wesentlich.ste. 

Inwiefern  waren  unsere  ulilt^-^  ui  i.iu  .iciioao  „in  rem".'' 
Actio  in  rem  ist  die  Formel,  die  der  Prätor  nur  gewährt  und 
der  iudex  nur  ausführt  gegen  einen  besitzenden  Beklagten'), 
aber  auch  gegen  jeden  Besitzer.  Dieser  muss  für  die  Sache 
caviren  oder  den  Besitz  übertragen.  Di(;  Vollstreckung  ist 
durch  arbitrium  mit  iusiur.  in  litem  und  sjj.lter  mit  Special- 
(xecuti(>n  gewährleistet.  Ausserdem  durch  das  ('oncursaus- 
sönderungsrecht-).  Beklagter  hat  seinerseits  exceptioue  doli 
ein  Ketentionsreeht  wegen  wertherhaltender  oder  -erhöhender 
Aufwendungen. 

Von   diesen    Eigenschaften   wird    nun   der   in  rem   utilis 

roll    ziemlich    klare   Zeugnisse   zugeschrieben:    das    Besitz- 

rderniss'),    der    Concursvortheil*)    und    das    Betentions- 

ht"*).    Dies  sind  nun  so  elementare   Eigenschaften  der  in 

1.111   actio,  dass  man  sie,  obwohl   nur   für  einige  Fälle  der 

utilis  vindicatio  bezeugt,  doch  für  alle  annehmen  darf.  Ebenso 


i)  Oder  üctus  po8.ses.sor:  Lenel  Edictum  S.  173 — 74.  —  »)  Erwähnt: 
14.  4)  5  §  18;  D  (42,  5)  24  §  2.  —  Wie  wurde  da«  .Vussonderungs- 
iit  bei  bonorum  venditio  und  im  Fornmlarprocess  verwirklicht? 
Di.rc'h  Ertheihing  der  dinglichen  Formeln  gegen  den  bonorum  eniptor 
.  hiu'  Procentclausel!  —  »)  Gaius  D  (41,  t)  9  §  2:  Si  is  tabulas  possi- 
il.Mt;  Just.  C  (5,  12).  30  pr.:  Si  tarnen  exstant  (apud  maritum:  Nov.  91 
(.  1:  C  (8,  17)  12  §  5);  auch  wohl  Just,  (bei  Const.)  C  (5,  3)  15  §  1  cfr. 
pr.  „si  quid  apud  donatorem  resedit".  —  Beiläufig:  bei  dem  ein- 
gewurzelten Baum  war  .selbst  mit  ,,si  non  coaluisset"  ein  vindications- 
mässiger  Besitz"  nicht  hergestellt,  da  ja  der  Baum  doch  immer  noch 
in  der  Erde  haften  würde,  wie  der  Stein  im  Ring  oder  das  Rad  am 
Wagen  D  (10,  4)  6,  7  §  1.  —  *)  Der  Concursvortheil  der  utilis  vindi- 
catio wird  bezeugt  durch  Justinian  C  (5,  12)  30  und  mittelbar  auch 
durch  Paulus  D  (24,  1)  55,  der  offenbar  durch  die  (aus  anderm  Grunde 
erwähnte)  Insolvenz  auf  die  utilis  in  rem  gebracht  wird.  —  *)  Exceptio 
doli  wejicn  impensa  jucturae  gegen  die  utilis  vindicatio  des  Tafel- 
^vei.2:enthiim('rs:  G.  2.  TS;  Gaius  D   (4l!  1)   9  §  2. 


214  H.  Erman, 

die  Vollstreckungsvortheile:  di©  cautio  iudicatum  solvi  und 
jedenfalls  das  arbitrium  und  iusiurandum  in  litem. 

War  in  diesem  allen  die  utilis  vindicatio  der  directa  ver- 
muthlich  gleich,  so  muss  sie  sich  um  so  mehr  von  ihr  unter- 
schieden haben  durch  die  Folgen  ihres  Decretalcharakters. 
Denn  wenn  sie  ihrer  Redaction  nach  als  in  rem  actio  gegen 
jeden  anstellbar  und  officio  iudicis  durchgreifend  gewesen  sein 
muss,  so  stand  doch  ihre  Gewährung  ganz  frei  in  des  Prätors 
Hand,  und  er  wird  sie  der  Regel  nach  nur  gegen  einen  be- 
stimmten, persönlich  verpflichteten  Besitzer  bewilligt  haben ^). 
Dadurch  wurde  aber  die  wichtigste  Eigenschaft  der  in  rem 
actio  praktisch  in  ihr  Gegentheil  verkehrt. 

Sodann  gestattete  diese  Decretalnatur  der  utilis  vindicatio 
dem  Prätor,  Ansprüche  des  Besitzereigenthümers  nach  freier 
Billigkeit  zu  berücksichtigen  und  durch  die  Drohung  den  Kla- 
gendenegation bei  dem  Kläger  durchzusetzen.  Hierher  gehörte 
natürlich  vor  allem  der  Anspruch,  dass  die  utilis  vindicatio 
beim  Originärerwerb  nur  „supplendi"  nicht  „corrigendi  iuris 
civilis  gratia"  wirke,  dass  also  wenn  möglich  der  Grundbesitzer 
den  Baum,  der  Maler  das  Bild,  der  Specificant  das  Product 
behalte  und  der  durch  ihren  Erwerb  Enteignete  mit  einer 
Entschädigung  sich  begnüge.  Daher  wird  an  jene  in  iure  die 
Frage  gerichtet  worden  sein,  ob  sie  den  Expropriirten  (nach 
Weisung  eines  arbiter)  entschädigen  und  so  die  Ertheilung 
einer  vindicatio  utilis  entgehen  wollten. 

Für  die  Geschichte  der  utilis  vindicatio  ist,  mit  Krüger, 
zu  unterscheiden  zwischen  der  Verleihung  der  utilis  in  rem 
behufs  Klaggewährung,  anstatt  einer  fehlenden,  persönlichen 
Klage,  und  ihrer  Verleihung  behufs  Klagverstärkung  neben 
einer  persönlichen  Klage.  Im  ersten  Fall  wird  die  utilis  in 
rem  actio  qua  „actio"  verliehen,  im  zweiten  qua  „in  rem" 
actio. 

In  die  erste  Gruppe  gehören  die  Fälle  des  Originär- 
erwerbs, wo  für  die  Specialvortheile  der  „in  rem"  actio  kein 
Raum  war'^).    In  die  zweite  Gruppe  gehört  die  utilis  vindi- 


^)  Ausdrücklich  ausgesprochen  nur  für  den  Maltafel-Process  G.  2. 
78;  D  (41,  1)  9  §  2.  —  2)  Der  Baum-  und  Maltafel-Process  wird  über- 
haupt kaum  ausserhalb  der  liechtsschule  vorgekommen  sein,  da  war 
denn  auf   sein  etwaiges   Hineinfallen    in   einen   Concurs   vollends   keine 
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itioy  bei  Kauf  für  unser  Geld,  bei  Widerruf  von  Schenkungen 
unter  Ehegatten  oder  Brautleuten,  oder  mit  Alimentenvorbehalt 
und  bei  Dosrüekforderunj;,  da  dieselbe  hier  ausdrücklich  zu 

iier  persönlichen   Kla{?e  hinzuverliehen  wird').    Zweifelhaft 

I    nur    die    utilis    in    rem    bei    der    mortis    causa    donatio 

.  u.  S.  219  f.). 

Als  die  ältesten  utiles  vindicationes  erscheinen  nach  den 
Quellen  —  D  (fi,  1)  5  §  3  (Alfenus)  Varus!  —  und  nach  der 
Innern  Wahrscheinlichkeit  die  beim  Originärerwerb.  Sie  müssen 
erfunden  worden  sein  von  Juristen,  die  eine  Entschädigungs- 
klage des  Expropriirten  für  billig  hielten,  aber  eine  condictio 
ex  re  für  unstatthaft.  Sic  appellirten  daher  an  den  Prätor, 
indem  sie  ihm  in  der  iicticischen  Anknüpfung  an  das  Ex- 
eigenthum  einen  formell  unanstössigen  Weg  zum  Einschreiten 
zeigten. 

Nach  H.  Krüger  waren  diese  Juristen  die  Proculianer. 
l.s  spricht  Manches  dafür,  aber  auch  Einiges  dagegen. 

Es  müsste  zunächst  die  condictio  ex  re  von  den  Pro- 
culianern  verworfen,  und  folgerecht  wohl  von  den  Sabinianem 
angenommen  worden  sein.  Ueber  die  von  Krüger  angerufene 
D  (39,  0)  35  §  3:  „nee  dubitaverunt  Cassiani"  an  der  con- 
dictio bei  Schenkung  von  Todes  wegen  (condictio  ex  negotio) 
nachher,  sie  kommt  für  die  hier  fragliche  condictio  ex  re 
kaum  in  Betracht. 

Im  Uebrigen  steht  es  mit  der  sabinianischen  Herkunft 


Rücltsicht  zu  nehmen.  —  Bei  Specification  kann  es  sich  um  grössere 
Beträge  handeln;  indess  ist  auch  hier  nicht  der  Masstab  der  modernen 
Grossindustrie  au  die  römische  Production  anzulegen:  D  (24,  1)  30  e  i  n 
vestimeutum  —  überdies  ist  die  Beziehung  der  Stelle  auf  die  Speci- 
fication als  solche  fraglich   (u.  S.  21ö  A.  2). 

1)  Und  zwar  ging  bei  Schenkungs-  und  Dosrückforderung  die  per- 
sönliche Klage  (condictio)  ganz  auf  denselben  Gegenstand  wie  die 
utilis  vindicatio,  deren  Vortheil  also  hier  einzig  in  ihrer  Uinglichkeit 
lag  (Vollstreckungs-  und  Concursvortheile  o.  S.  213).  Dagegen  bei  Kauf 
für  unser  Geld  trat  die  utilis  vindicatio  auf  die  Sache  zu  der  Ge- 
schäftsführungsklage auf  das  Geld,  und  so  war  sie  auch  von  der 
.Dinglichkeit  abgesehen  (die  D  (24,  1)  55  in  Frage  kommt)  bei  jedem 
Mehrwerth  der  Sache  vortheilhaft  —  so  C  (3,  32)  8,  wo  an  Insolvenz 
und  Concurs  offenbar  nicht  gedacht  wird.  Vgl.  ferner  D  (39,  6)  37  §  1 
und  C  (5,  51)  3.  wo  der  Autrag  auf  Gewährung  von  Sache  statt  Geld  zu- 
gelassen, und  C   (3,  32)   6,  wo  er  wenigstens  gestellt  wird. 
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der  condictio  ex  re,  und  mit  ihrer  proculianischen  Verwerfung 
reclit  unsicher^). 

Besser  sind  die  directen  Gründe  für  die  proculianische 
Herkunft  der  in  rem  utilis  bei  Originärerwerb.  Es  giebt  hier 
zwei  Anhaltspuncte  zu  Schlüssen:  die  Schulangehöriglceit  des 
die  Klage  Gewährenden  und  dann,  dass  die  Enteignung  und 
damit  der  Anlass  zur  utilis  in  rem  nur  nach  der  einen  Schule 
eintrat. 

Für  den  ältesten  Fall,  den  des  verpflanzten  Baumes  Ulp.  D 
(6,  1)  5  §  3,  versagt  das  zweite  Argument,  da  bei  Einwurzelung 
alle  Juristen  die  Enteignung  angenommen  haben  werden.  Aber 
der  Name  des  Nerva  unter  den  drei  die  Klage  Gewährenden: 
(Alfenus)  Varus,  Nerva,  Ulpian  spricht  (trotz  seines  öfteren 
Eklekticismus  für  die  proculianische  Herkunft  der  Klage. 

Gerade  umgekehrt  steht  es  mit  D  (24,  1)  30  Gaius: 
Specification  der  vom  Manne  der  Frau  geschenkten  Wolle. 
Denn  das  Sabinianerthum  des  Gaius  leweist  hier  gar  nichts, 
bei  seinem  Gegensatz  zu  der  sabinianischen  Specificationslehre. 
Dagegen  spricht  für  proculianische  Herkunft  der  utilis  in  rem, 
dass  nur  nach  der  Lehre  der  Proculianer  (nebst  medium 
secuti)  eine  Enteignung  und  damit  ein  Bedürfniss  zur  utilis  in 
rem  hier  vorlag.  Aber  die  Beweiskraft  der  Stelle  wird  gemindert 
durch  den  nicht  ganz  zu  hebenden  Zweifel,  ob  die  utilis  in 
rem  hier  der  Specification  als  solcher  gilt  und  aus  dem  (für 
nichtgewollte  Vermögensänderungen!)  von  den  Kaiserjuristen 
aufgestellten  Satze  D  (12,  6)  14  entspringt,  oder  aber  ob 
Gaius  die  Klage  nur  gegen  den  specificirenden,  beschenkten 
Ehegatten  gewähren  will,  als  blosse  Ausführungsmassregel 
der  allgemeinen  Nichtigkeit  von  Schenkungen. unter  Ehegatten^). 


^)  Der  8abinianer  Julian  verwirft  jede  condictio  ex  re  (sine  negotio) 
D  (12,  6)  33  und  wenn  er:  D  (12,  1)  23,  D  (19,  1)  24  §  1  (aber  Lenel  253!) 
und  African;  U  (19,  1)  30  pr.  dennoch  eine  condictio  sine  negotio  zulassen, 
so  thut's  doch  auch  der  Proculianer  Celsus  D  (12,  1)  32,  D  (13,  3)  2!  — 
Nichts  halbwegs  Brauchbares  i:<t  zu  entnehmen  der  räthselhaften  Stelle 
von  den  „vi  fluminis  importata"  D  (12,  1)  4  §  2  Ulp.  ad^Sabinum. 
Wenn  Glosse,  Bart,  und  Gothot'r.  h.  1.  au  condictio  furtiva  dachten,  so 
spricht  dagegen,  dass  Ulpian  von  res  amotae  erst  2  Bücher  später 
(Lenel  2811)  sprach  als  unsere  Stelle  (Lenel  2794).  —  «)  Die  Beziehung 
der  Klage  auf  die  Specification  als  solche  ist  wahrscheinlicher,  aber 
nicht    sicher.   —    Für    sie   spricht,    dass  die   utilis    in    rem    actio    hier 
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nenn  flann  winde  die  Knt.Hcheidung  zu  D  (24,  1)  55  geliören 
1(1  nicht  zu  (Ion  vinclicaliones  utiles  beim  Originilrerwerb. 
Kndlicli   kann   rüi    «lif  prorulianisclic   Herkunft  der  utilift 


liw'orlich  qu;i    i  ..    ;  ^   ..■..  ^    wiWnl   wimlrii   i>t,   .-lOiMlern   411:1   a  i- l  iu, 

-en  Mnngi'lt*  fiiuT  comlictio.  (Juiim  kannte  nun  uImt  niifh  U  (24,  1)  ft 
.  condictiu  Iwi  der  Silienkuii},'  uut»'r  Eliefiatton  («-oudictio  ex  negotio, 
KÜctio   dntoruin).     l)a;:<><;(>n    Hii(!t    er    niclits    von    einer    c-ondictio  bei 

I  Speriliciilion  und  erwUlint  Uberliaupt  nir^endM  eine  eondiotio  für  re« 

II  dntne.    Ha   lie;;t   e«  »iIho  nfthe.  die  uHli«   in    rem   von   1)    (24,   1)    30 

'  lit  unf  die  dunntio  i.  v.  et  u.,  Kondern  auf  die  Speeifioaticm  als 
l(  lie  zu  liezielieii.  Um  ko  mehr,  als  die  VerhUltnisse  hier  penau  so 
«■n  wie  l)fi  lier  .Maitafel,  wo  (uiiu.s  2.  78;  D  (41,  1)  9  §  2  ilie  utiÜH  in 
IM  gewilhrt.  Tn  der  That  liegt  hier  wie  dort  Material  erwerb  dtirrh 
:  bi'it  vor.    Und  hier  wie  durt  war  der  ursprdnplic-he  HechtH^atx,  der 

III  Materialeijrenthtiiner  das   Prodnet  zusprach,  auf  dessen  Kosten   in« 
■entiieil     verkehrt     worden.      Da    entsprach    es    der    kaiHerieitlichen 

Ili;:keitsjuri8prudeu7„  zwit>t-heii  den  unbilligen  Kxtremen  zu  vermitteln 
iih  eine  v«>ni  l'rätor.  als  Verwirklicher  der  aequita.s,  durclizu.netr.ende 
tschädiguiigspflicht  des  zum   Kigenthilmer  erklilrten   I'ruducenteu.    So 
ilrückÜch  Caiurt  2.  7S;    1)  (41,  1)  0  §  2:    die    actio    utilix    gegen    den 
iler  ..con8«H]Uens  e.«*t",  „conveiiiens  e*t"  «einer  Anerkennung  als  Eipen- 
imer.    Wenn   die«   alles  für  die  Beziehung  der   utilis   in    n'm   auf  die 
.•(•jHcation     als    solche    spricht,    so    spricht    Bchwerlich    dagegen    der 
liluss  von  Czyhlarz  (Glück  Buch  41  u.  42  Bd.  I  S.  334)  von  der  Usu- 
t;i|iion   auf  die  8peeification:    der   Usucapient   sei   nicht   entsehUdiguugs- 
l>llichtig,  also   auch    nicht  der  Specificant.      Aber   der    Zweck    der   Uru- 
«apion  ist,  Zweifeln  und  Streitigkeiten  (iher  «las  Kiu'eMtliuiii  vorzubeugen 
iiiul    dieser    Zweck    würde   beeinträchtigt    durch    Wiederaufriihrung    der 
I mouthumsfrage,    .selbst    in    einem    i)ersön!ichen    Knt.schädigungsprozesH. 
I"  fSpecilication   dagegen   hat   zum   Hauj)tgruiid  die   Au-sschliesslichkeit 
-    Eigenthums,    die    nur    einen    der    beiden    Competenten    als    Eigen- 
tliiimer  duldet.   Aber  darum  kann  natürlich  der  andre  sein  Exeigenthum 
in    einem    Entschädigungsprocos   anrufen.    —     Indess    spricht    wirklich 
uegeu  die  Beziehung  von  D   (24.  1)   30  auf  die  Specification  als  solche 
inid   für   die    Beschränkung   auf   die   Specification   de«  beschenkten    Ehe- 
,i;atten,  dass  Gaiu.s  in  Jnst.   und  Aurea  den   sehr  unwichtigen   Maltafel- 
[iroeess  erwähnt,  dagegen  nicht   eine  utilis  in  rem  bei   der  Specification. 
l  nd  ferner,  dass  auch  die  Conipilatoren  die  Entsdieidung  nicht  D   (6,  1) 
nder  D  (41,  1)  bringen,  wie  die  über  Baum.  Maltafel,  ferruminatio  (D  6, 
1.  23  §  5)  u.  s.  w.,  sondern  iu  dem  irrationellen  Titel  24,  1  de  don.  i.  v. 
et  u.  —  Diese    beiden    äusseren    Gründe    dürften    die    sämmtlichen    Er- 
wägungen dafür  ziemlich  aufwiegen.    Wenigstens  würde  wohl  schwerlich 
ein  heutiges  Gericht  in  dem  Coucurs  z.  B.  einer  Weberei  die  utilis  vindi- 
catio des  Wolihändlers  auf  die  aus  seiner  (unbezahlten)   Wolle  gewebten 
Tuche  auf  Grund  von  D   (24.   1)   30  zulassen. 
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vindicatio  beim  Originärerwerb  nocli  D  (6, 1)  23  §  5  angerufen 
werden,  wo  Paulus  (vielleicht  von  Tribonian  stilistisch  über- 
arbeitet o.  S.  212)  dem  durch  ferruminatio  Expropriirten  eine 
actio  in  factum  gewährt  wissen  will.  Diese  ist  wahrscheinlich 
verschieden  von  der  utilis  vindicatio:  eine  form  und  anhaltlose 
prätorische  Decretalhülfe,  während  die  utilis  vindicatio  wohl 
durch  die  formulare  und  theoretische  Anknüpfung  ans  Eigen- 
thura  individuell  charakterisirt  (o.  S.  211),  also  ein  fortge- 
schritteneres, vollkommneres  Mittel  war.  Es  kann  also  die 
in  factum  actio  nur  empfohlen  haben,  wer  für  den  betreffenden 
Fall  die  utilis  vindicatio  nicht  anerkannte.  Das  müssen  dann 
aber  die  Sabinianer  gewesen  sein,  da  der  Eigenthumsübergang 
durch  [ferruminatio  nur  von  den  Sabiniancrn  (genauer  Cassi- 
anern)  gelehrt,  von  den  Proculianern  dagegen  verworfen  wurde^). 
Dagegen  spricht  in  etwas  gegen  das  Proculianerthum 
der  utilis  in  rem  ihr  Auftreten  bei  Gaius  für  die  Maltafel. 
Das  Eigenthum  des  Malers,  wodurch  die  utilis  vindicatio 
möglich  und  nöthig  wurde,  nahmen  nach  Paulus  D  (6,  1)  23 
§  3  und  lust.  I  (2, 1)  34  nur  „quidam"  an,  vermuthlich  eine  der 
beiden  Schulen,  aber  welche?^)   Für  die  Sabinianer  spricht, 

1)  steilen  über  ferruminatio:  D  (6,  1)  23  §  5;  D  (41,  1)  26  pr.,  27  pr. 
§  2  und  die  durch  „coadunaveris"  und  das  „aut"  statt  „vel"  verdächtige 
(Gradenwitz  Interpolationen  S.  64)  Stelle  Ulpian  D  (10,  4)  7  §  2.  Der 
Ferruminationsbegriff  galt  nur  für  Theile  eines  Kunstganzen  (Statue, 
Gefäss  u.  s.  w.)  und  nicht  für  beliebige  Metallstücke,  denn  D  (41,  1)  27 
§  2  setzt  die  partes  quae  ferrumine  cohaerent  entgegen  der  massa  con- 
fusa  (§  2)  und  dem  einem  Becher  aufgelötheten  argentum  (Silberblech) 
im  pr.  —  Es  bezeugen  demnach  Pomp.  D  (41,  1)  27  §  2  und  Paulus 
D  (6,  1)  23  §  5  übereinstimmend,  dass  Cassius  bei  Zusammenlöthung 
von  Theilen  einer  Statue  u.  s.  w.  ein  einziges,  unwiderrufliches  Eigen- 
thum für  den  Eigenthümer  des  grösseren  oder  werthvolleren  Theiles 
(pro  portione  ...  vel  pro  pretio)  annahm.  Wohingegen:  „Proculus  et 
Pegasus  existimant,  suam  cuiusque  rem  manere"  D  (41,  1)  27  §  2.  Im 
gleichen  proculianischen  Sinn  werden  zu  verstehen  sein  D  (41,  1)  26  pr. 
und  D  (10,  4)  7  §  2.  Diese  drei  Stellen  sind  im  Widerspruch  zu  dem 
offenbar  adoptirten  cassianischen  Grundsatz  ebenso  irrthümlich  auf- 
genommen worden,  wie  für  das  Bild  D  (6,  1)  23  §  3  gegenüber  J  (2,  1) 
34  und  D  (41,  1)  9  §  2.  -—2)  DieProculianer,  wenn  die  Auffassung 
des  Malens  als  Specification  nachweisbar  die  der  Römer  gewesen  wäre. 
Aber,  wenn  G.  2.  78  i  m  a  g  i  n  e  m  tuam  esse  hierfür  spricht,  so  spricht 
Gaius  D  (41,  1)  9  §  2  (tabulae!)  dagegen.  Die  Römer  selbst  stellen 
auf  den  Werth  ab:  D  (6,  1)   23  §  3,  J  (2,  1)  34.    Der  Werth  als  Princip 
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<lass  Gaius,  der  den  Satz  tadelt,  ihn  doch  annimmt,  also  wohl 
aus  Schultradition.  Dann  würde  auch  die  utili.s  vindicatio  hier 
s  a  b  i  n  i  a  n  i  s  c  h  sein.  —  Alles  in  allem  ist  also  die  proculia- 
nische  Herkunft  der  utilis  in  rem  beim  Originärerwerb  zwar 
wahrscheinlich,  aber  nicht  sicher. 

Krüger  ninmit  sie  an  und  combinirt  dieses  Ergebniss  sehr 
hübsch  mit  D  (39,  G)  35  §  3*),  um  auch  bei  der  Schenkung 
von  Todes  wegen  die  utilis  vindicatio  —  D  (39,  G)  29  ?),  30  — 
den  Proculianern  zuzuweisen,  als  Ersatz  der  vennuthlich  gerade 
von  ihnen  „angezweifelten"  cassianischen  condictio. 

Das  ist  möglich  und  nicht  unwahrscheinlich. 

Sicherheit  allerdings  ist  mit  dem  einen  festen  Punct 
D  (39,  G)  35  §  3  in  der  vielfach  dunklen  Dogmengeschichte 
der  m.  c.  donatio  nicht  zu  erlangen''). 

Ist  doch  selbst  Krügers  Ausg-angspunct  —  die  decretale 
utilis  vindicatio  bei  m.  c.  donatio:  D  (39,  G)  29;  30  —  be- 
stritten.  Für  D  (39,  G)  30  gewiss  mit  Unrecht: 

Ulp.  XXI  ad  Ed.    Qui  mortis  causa  donavit,  ipse  ex 
poenitentia  condictionem  vel  utilem  actionem  habet. 

Diese  utilis  actio  ist  die  decretale  utilis  in  rem  actio  und 
nicht  die  persönliche  actio  in  factum  D  (39,  G)  18  §  1'),  noch 
auch  die  Publiciana*). 


dor  Eigeuthumszutheilung  scheint  aber  den  Sabinianern  geläufig  ge- 
wesen zu  sein:  1)  (41,  1)  27  §  2. 

1)  Paulus  1.  VI  ad  1.  Jul.  et  P.  P.  Ergo  qui  mortis  causa  donat, 
(lua  parte  se  cogitat,  negotium  gerit,  scilicet  utcum  convaluerit  reddatur 
sibi :  nee  dubitaveruntCassiani,  quin  condictione  re- 
peti  possit  quasi  re  non  secuta  propter  hanc  rationem,  quod  ea  quae 
dantur  aut  ita  dantur  etc.  —  *)  Nach  J  (2,  7)  §  1  stritten  die  prudentes 
(die  beiden  Schulen?)  über  die  Legatsähnlichkeit  der  m.  c.  donatio.  Ob 
sich  der  Streit  nicht  um  die  suspensive  (D  39,  6.  14,  29)  und  resolutive 
Auffassung  der  m.  c.  d.  drehte,  denn  nur  eine  suspensiv  bedingte 
Schenkung  v.  T.  w.  war  dem  Vindicationslegat  wahrhaft  ähnlich?  Dieser 
Streit  aber  wäre  für  die  Condictionsfrage  präjudicirlich  gewesen,  denn 
nur  wer  die  m.  c.  donatio  als  eigenthumübertragend  (also  als  resolutiv 
bedingt)  auffasste,  konnte  dem  Schenker  die  condictio  nicht  an- 
zweifeln (nee  dubitaverunt  Cassiani  fr.  35  §  3  cit.)!  —  »)  Jul.  D  (39, 
6)  18  §  1:  sie  convaluisset  creditor  idemque  donator,  condictione  au  t  i  n 
factum  actione  debitoris  obligationem  dumtaxat  reciperet.  Diese 
in  f.  actio  (offenbar  eins  mit  der:  D  (2,  14)  7  §  2;  D  (19.  5)  3,  13  §  1  von 
Julian  empfohlenen)   könnte  natürlich  utilis  actio  genannt  werden   (vgl. 
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Bei  Widerruf  wurde  dem  Schenker  von  Todes  wegen  die 
dingliche  Hülfe  also  durch  eine  prätorische  Decretalklage  er- 
theilt.  Hierdurch  wird  nun  aber  auch  für  den  Uebedebensfall  — 
D  (39,  6)  30  —  die  Schulin-Appletonsche  Publicianaerklärung- 
ausgeschlossen.  Denn  bei  der  Publiciana  wäre  die  Frage  ihrer 
Wiedergewährung  an  den  Schenker  (Veräusserer)  hinausge- 
laufen auf  ein  Befinden  des  Prätors  über  das  Eintreten-  oder 
Nichteintretenlassen  der  Officialdenegation^).  Für  den  Prätor 
waren  aber  der  Ueberlebens-  und  der  Widerrufsfall  durchaus 
gleichwerthig,  und  da  im  letzteren  nach  fr.  30  die  Publiciana 
nicht  Platz  griff,  so  muss  sie  auch  im  Ueberlebensfall  des 
fr.  29  versagt  haben. 

Dagegen  bleibt  trotz  der  Decretallösung  des  fr.  30  der 
ipso  iure  Rückfall  des  Eigenthums  für  fr.  29  möghch,  da  in 
der  formalen  Logik  des  ipsum  ius  die  ausdrückliche  Vertrags- 
bedingung des  Ueberlebensfalles  denkbarer  Weise  anders  hätte 
behandelt  werden  können,  als  der  bloss  aus  Rechtsconsequenz 
für  wirksam  erklärte  Widerruf.  Ja  rein  sprachlich  passt  fr.  29 
am  besten  zu  dem  ipso  iure  Rückfall. 

Aber  dieser  hat  nicht  für  sich  die  Analogie  des  Resolutiv- 
kaufs,  da  derselbe  wohl  mit  der  Publiciana  zu  erklären  ist 
(o.  S.  204  ff.).  Und  gegen  sich  hat  der  ipso  iure  Rückfall  die 
Grundprincipien  der  römischen  Eigenthumslehre,  wie  sie  noch 
nach  Justinian  Stephanos  ausspricht:  nQhö/xuQn^  .  .  .  ov-a 
sQQWTat.  öeonorda-  .  Sodann  sprechen  gegen  den  ipso  iure 
Rückfall  seine  praktischen  Folgen.  Dem  Schenker  würden 
die  Dritterwerber  geopfert,  trotz  der  Erwägungen  D  (4,  4)  IS 
S  1.    Und  —  was  fast  noch  auffallender  wäre  für  die  mehr 


z.  B.  D  (23,  4)  26  §  3  Pap.).  Aber  in  fr.  30  cit.  ist  schwerlieh  an  sie 
zu  denken,  weil  die  prätorische  Decretalintervention  nur  bei  wirklichem 
.Nutzen  angerufen  werden  soll,  wie  ihn  neben  der  condictio  zwar  eine  actio 
in  rem  auf  denselben  Gegenstand  gewährt,  aber  nicht  eine  in  personam. 
D  (39,  6)  18  §  1  cit.  zeigt  allerdings  gerade  eine  per.sönliche  Decretal- 
klage neben  der  condictio,  doch  mochte  bei  der  Eigenart  der  hier  einzu- 
klagenden Leistung  die  prätorische  Hülfe  nützlich  sein.  —  *)  o.  S.  201  f. 
1)  o.  S.  194  f.  —  Nach  Schulin  und  Appleton  auf  die  Statthaftig- 
keit der  replicatio  doli  gegen  die  exe.  rei  don.  et  trad.  Auch  hier  wäre 
eine  verschiedene  Behandlung  des  Ueberlebens-  und  des  Widerrufsfalls 
nicht  denkbar.  —  2)  Bas.  (16,  1)  4  seh.  1,  Appleton  No.  304  .ss.;  oben  XI 
S.  214  und  S.  223  A.  2. 
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nrlstüknitiscli    individuaüstisci  lemokratisch    ^Xiorm- 

inaiuMi"  Kaisorjuri.stcn  auch  ikr  >chenker  selbst  würde  gf 
scliädijjt,  da  die  '/iicrkciinunf^  des  Ei|L,''entlnnn8  ihm  die  con- 
dictio entzöfre,  die  ihm  (vom  Conciirsfall  abgesehen)  meist 
niltzliclier  sein  musste,  als  die  Vindication  gepMi  vielleicht 
unbekannte  Drittbesitzer. 

Da  wird  denn  auch  für  D  (39,  0)  29  eben  mir  die  Decretal- 
crklUrung  aus  fr.  MO  bleiben,  wie  sie  —  mit  der  (Jlosse  v. 
actionem  —  von  Windscheid,  Brezzo  und  Krüger  angenommen 
wird.  Der  Priitor  hätte,  um  den  Schenker  v.  T.  w.  dinglich 
zu  schützen,  bei  Auflösung  der  Schenkung  (durch  Ueberleben 
oder  Widerruf)  dem  Beschenkten  die  directa  vindicatio  ver- 
weigert und  dem  Schenker,  nach  billiger  Erwägung  der  Sach- 
lage (keine  Aufopferung  Dritter,  zumal  dritter  Oneros<»rwerber!) 
eine  decretale  utilis  vindicatio  verliehen.  Sprachlich  ist  die 
Erklärung  allerdings  etwas  bedenklich,  aber  doch  durchaus 
möglich^). 

Die  dingliche  Regelung  der  Schenkung  vw  T.  u.  uird 
also  im  Ueberlebensfalle,  ganz  wie  im  Widerrufsfallc.  durch 
die  decretale  utilis  vindicatio  erfolgt  sein. 

Auch  dass  diese  utilis  vindicatio  v(m  den  Procidianern 
hier  eingeführt  worden  wäre  und  zwar  behufs  K  laggewähr ung 
(qua  „actio"),  an  Stelle  der  von  ihnen  verworfenen  cassianischen 
condictio  c.  d.  c.  n.  s.  (D  39,  (5,  85  §  8),  ist  nicht  unwahr- 
scheinlich (o.  S,  219).  Sie  müsste  dann,  nachdem  die  condictio 
hier  allgemeine  Anerkennung  erlangt,  also  mindestens  seit 
Julian-),  wegen  der  Specialvortheile  ihrer  quasi-Dinglichkeit 

')  Dreit>rlei  ist  »ustössig:  1.  „Interim'"  coin|>etere  für  die  Klag- 
l)efu>;niss  des  Besclienkteu,  der  bei  diei<er  Auslegung  doc-h  iure  civili 
Kigonthiinier  bliebe.  Ulpian  mfisste  sicli  eben  liier  p  r  a  k  t  i  .•<  c  h  aus- 
gedrückt iiaben:  die  prätorisch  denegirte  Klage  ist  praktiseli  nicht  vor- 
iianden.  Dieselbe  Erklärung  genügte  für  den  weiteren  Anstoss:  2.  coni- 
petere  für  die  decretale  vindicatio  utilis  des  Schenkers.  Endiicli  :).  die 
ZusammenÜassung  der  directa  und  der  utilis  vindicatio  in  dem  einen  Be- 
griff in  rem  actio.  Sie  wäre  als  Breviloquenz  zu  erklären.  —  ')  Julian 
räth  die  condictio  mit  voller  Bestimmtheit  an:  D  (12,  1)  19  pr.:  D  (24. 
1)  4;  D  (39.  6)  13  pr.:  19:  37  §  1  (—  etwas  bedenklicii  allerdings  die 
Danebeustellung  der  persönlichen  Decretalklage  1)  (39.  0)  18  §  1. 
Soll  hier  etwa  der  Prätor  qua  „tutius  est"  interveniren  wegen  Zweifel- 
liaftigkeit  der  condictio?  Das  ist  nach  den  anderen  Stellen  unannehm- 
bar.   Aber  worin   lag  der  sachliche  Vortheil   dieser   actio    in    factum 
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dennoch  forterhalten  worden  sein.  Möglich  wäre  aber  auch 
ihre  Einführung  von  vornherein  um  dieser  Dinglichkeitsvor- 
theile  wegen  (qua  „in  rem  actio"),  da  diese  Vortheile  bei  der 
Schenkung  von  Todes  wegen,  anders  als  beim  Originärerwerb, 
nach  deren  Gegenstand  und  Umständen  häufig  von  Wichtig- 
keit sein  mussten.  Sicher  ist  jedenfalls,  dass  Ulpian  D  (39,  6) 
30  die  utilis  (in  rem)  actio  bei  der  Schenkung  v.  T.  w.  als 
Klagverstärkung  neben  der  conditio  auffasst. 

Dieselbe  blosse  Verstärkungsrolle  hat  die  utilis  vindicatio 
nun  auch  in  den  noch  übrigen  Fällen^). 

So  D  (24,  1)  55  Paulus:  die  Frau,  die  ibrem  Mann  Geld 
schenkte,  erhält  ausser  der  condictio  auf  die  Summe  eine  utihs 
vindicatio  auf  die  von  ihm  dafür  gekaufte  Sache  (wenn  die- 
selbe noch  in  seinem  Vermögen,  oder  seiner  Concursmasse  vor- 
handen ist!).  Paulus  denkt  hier  hauptsächlich  an  den  Con- 
cursvortheil,  ausserdem  natürlich  an  den  Vortheil  des  etwaigen 
Mehrwerths  der  Sache. 

Nur  letzterer  kommt  in  Betracht  für  die  C  (3,  32)  8  von 
Philippus  einem  Soldaten^)  gewährte  utilis  vindicatio  und  wohl 
auch  für  die  des  Mündels  bei  Ulpian  D  (26,  9)  2'). 

Dagegen  stehen  ausschliesslich  die  Vortheile  der  Dinglich- 
keit: Vollstreckungs-  und  Concursvortheile,  in  Frage  für  die 

gegenüber  dor  condictio?!  — ).  Wie  Julian  empfiehlt  auch  African  die 
condictio:  D  (39,  6)  23,  24.  Ebenso  von  späteren  Juristen:  Marcellus 
D  (39,  6)  13  §  1;  Paulus  D  (22,  1)  38  §  3;  D  (39,  6)  35  §  3;  39;  44; 
Ulpian  D  (39,  6)  30;  37  §  1.  —  Demgegenüber  erscheint  unannehmbar, 
dass  die  Proculianer  des  2.  Jahrhunderts  die  condictio  bei  der  mortis 
causa  donatio  noch  verworfen  hätten  (eine  condictio  ex  negotio!),  da 
ja  Celsus  D  (12,  1)  32;  D  (13,  3)  2  die  viel  zweifelhaftere  condictio  ex 
re  (sine  negotio)   zulässt  (oben  S.  216  A.  1). 

1)  Ausgenommen  D  (24,  1)  30:  Schenkung  unter  Ehegatten  (von 
Wolle)  mit  nachheriger  Specification.  Hier  hatte  die  Dinglichkeit  der 
Ivlage  gewiss  keine  praktische  Bedeutung,  sie  ist  behufs  Klag  gewäh- 
rung ertheilt.  Aber  wahrscheinlich  geht  diese  Klage  auf  Specification 
schlechtweg  (oben  S.  216).  Der  schenkende  Ehegatte  ruft  ein  allgemeines 
Rechtsmittel  für  sich  an.  Ganz  wie  er  die  utilis  in  rem  aus  D  (6,  1)  5 
§  3  hätte,  um  einen  schenkungshalber  gepHanzten  Baum  zurückzufordern. 

—  2)  XJtilem  vindicationem  obtentu  militiae  tibi  . .  impertiri  desideranti 

—  wohl  eins  der  vielen  Militärprivilegen  des  mit  Sever  beginnenden 
Janitscharenregiments.  —  3)  Nach  D  (26,  7)  9  pr.  wird  diese  utilis  vindi- 
catio nachjulianisch  sein;  sie  wird  aus  der  Vormundschaftsgesetzgebung 
Marc  Aureis,  oder  wahrscheinlicher  des  S.  Severus  herrühren. 
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iitilis  vindicatio,  die  Valerian  C  (8,  54  (55))  1  dem  Schenker 
unter  Alinieiitenvorbehalt*)  und  Justinian  C  (5,  3)  15  (bei 
Constantin)  für  die  Schenkung  unter  Brautleuten  und  C  (5,12) 
30  für  die  Dosrückforderung  gewährt.  Hier  überall  wird  zu 
einer  persönlichen  Klage  auf  Sachrückgabe  die  quasi-dingliche 
utilis  vindicatio  hinzugewiihrt.  Dies  hatte  in  den  Concurs- 
und  VoUstreckungsvortheilen  der  actiones  in  rem,  gegenüber 
den  in  personani,  seinen  praktischen  (irund  und  Zweck').  Aber 
auch  vom  direkten  Nutzen  ganz  abgesehen  war  diese  Ver- 
bindung einer  (rpiasi-)  dinglichen  mit  einer  persönlichen  Action 
den  kaiserzeitlichen  Juristen  lieb  und  geläufig.  Sie  suchten 
damit  zwei  entgegengesetzte,  ziemlich  gleich  wichtige  Ziele 
zu  erreichen.  Nämlich  das  praktische  Ziel,  auch  den  formular- 
processuaJisch-actioiienrechtlichen  Ansprüchen  diejenige  all- 
"itige  und  allerartige  Hechtswirkung  zu  verleihen,  welche  die 
I  Extraonlinarcognition  entsprungenen  Ansprüche  (Haupt- 
lypus:  das  Fideic(mimiss)  Yon  vornherein  hatten').  Sodann  das 


*)  Condictio  t|iiiil«'ni  liot*  casu  (id  est  in  persoiiuni  actio)  iure  pro- 
cedit:  verum  vindicationeni  quoque  divi  principes  in  lioe  casu 
dandam  esse  sanxerunt  —  auch  liier  wird  eine  »pttt-  oder  naehclassische 
Si  liöpfuufi  vorliegen. —  *)  Hatte  die  in  rem  actio  noch  im  justinianischen 
l'iucess  Vollistrcckunf^svortheile?  —  Die  wichtige  (und.  beililufig,  krass 
l'lutokratische)  Cautiouspflicht  des  in  rem  Verklagten  bestand  nicht 
iiH'lir  J  (4,  11)  2.  Das  iusiuranduni  in  liteni  dagegen  bestand  fort,  kam 
aber  von  je  auch  bei  persönliclien  Klagen  vor:  D  (IJ,  '.i)  5  pr.  —  Aber 
wie  stand  es  mit  der  Spe<-ialexecutiün,  die  nach  Trib.  D  (6,  1)  68  im 
uachulpianischen  Process  an  das  formulare  arbitrium  de  restituendo  »ich 
angeknüpft  hatte?  Galt  sie  auch  im  justinianischen  Process  nur  für 
Arbitrarklageu  (J.  4,  6  §  31)  oder  ganz  allgemein?  Theoretisch  wohl 
l<"t/,teres,  vgl.  J  (4,  6)  32:  curare  ..  debct  iudex  ut  omnimodo  .  ..  cerlae 
..  rei  senteutium  ferat,  und  Just.  C  (7,  4)  17:  miramur  quare  iudex  .. 
nun  omnimodo  condemuationem  in  servum,  sed  in  aci^timationem  eiu^ 
»\verat  .  .  .  unde  si  falis  questio  emerserit,  nulluni  . .  .  iudicem  i  ta  esse 
s  t  u  1 1  u  m  putamus,  ut  huiusmodi  proferat  condemnationem  . . .  Aber 
liiose  letztere  Stelle  selbst  zeigt,  dass  Justinians  Reformabsichten  an 
di'in  Beharrungsvermögen  der  hergebrachten  Processlehren  und  -Ein- 
richtungen einen  zähen  Widerstand  fanden.  So  wird  denn  praktisch  (bei 
:illen  ,,stulti  iudices")  die  in  rem  actio  auch  noch  im  justinianischen 
l'iocess  den  Vortheil  der  sicheren  Verurtheilung  und  Vollstreckung 
in  ipsam  rem  genossen  haben.  —  *)  Ihre  Wirkung  ging,  um  die  Schei- 
dung von  persönlich  und  dinglich  ziemlich  unbekümmert,  genau  so 
weit  wie  der  cognoscirende  Beamte  bei  seinem  coarctare  und  modis 
Omnibus  coercere  zu  gehen  für  gut  fand. 


224  H.  Erman,  Beiträge  zur  Publiciana. 

zweite  mehr  schulmässige  Ziel,  die  herkömmlichen  Actionstypen 
in  ihrer  scharf  begrenzten  Individualität  zu  bewahren  und  zu 
respectiren.  Man  erreichte  beides,  indem  man  auf  irgend  einem 
Wege  das  betreffende  Rechtsverhältniss  mit  einer  pensönlichen 
und  einer  dinglichen  Action  ausstattete.  So,  indem  man  die 
Testatoren  ihren  Vindicationslegaten  die  Clausel  anhängen  Hess: 
quae  dedi  legavi,  ea  heres  dare  damnas  esto.  Oder  indem 
man  dem  Contract  eine  Universalhypothek  hinzufügte  u.  s.  w. 
Besonders  stark  arbeiteten  Justinian  und  seine  Leute  in  diesem 
Sinne,  offenbar  weil  in  den  kräftig  aufgeblühten  byzantinischen 
Rechtsschulen  das  Verständniss  und  die  Werthschätzung  der 
formularen  Actionstypen  wieder  neu  belebt  worden  war.  So 
verordnet  z.  B.  Justinian  C  (1,  2)  21  (529)  für  verkaufte  oder 
verpfändete  Kirchengefässe  zunächst  kurzweg  und  extra  ordi- 
nem  ein  „modis  omnibus  vindicari"  oder  „ad  restitutionem 
earum  modis  omnibus  coartari"  (pr.),  dann  aber  sucht  er  diese 
„modi  omnes"  octionenmässig  klarzustellen:  vel  ad  ipsa  corpora, 
vel  ad  pretia  eorum  exactionem  competere,  sive  per  in  rem, 
sive  per  condictionem,  sive  per  in  factum  actionem,  cuius  tenor 
in  multis  et  variis  iuris  articulis  saepe  est  admissus. 

Am  bekanntesten  und  wichtigsten  ist  die  Verbindung  von 
„actio  in  rem,  in  personam  und  hypothecaria",  mit  der  er 
sein  „legatum  fideicommissumve"  (C  6,  43,  zumal  2  §  1)  undj 
die  Dosrückforderung  C  (5,  12)  30  ausstattete. 

Zu  dieser  allgemeinen  Zeitrichtung  gehören  nun  gewissj 
auch  die  Verordnungen,  welche  unsere  quasi-dingliche  Decretal- 
klage  einer  persönlichen  Klage  beifügen.  Besonders  deutlichl 
tritt  dies  für  C  (5,  3)  15  -  C.  Th.  (3,  5)  2  hervor.  Da  wo] 
der  revolutionäre  Constantin  rein  materiell  und  antihistoriscl 
verordnete:  si  quid  apud  donatorem  residit  ad  sponsam 
submotis  ambagibus  transferatur"  und  „sine  aliqua  dominutionej 
redhibeantur",  da  haben  die  neuconservativen  Byzantiner  eil 
gut  formularprocessualisch-actionenrechtliches  „per  condictioi 
nem  aut  per  utilem  in  rem  actionem"  eingeschaltet. 
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VI. 

lieber  die  Prociamatio  in  libertatem. 

Vou 

Herrn  Professor  Schlossmann 

III   K  i.l. 

Die  von  (i  radeii  witz')  zuerst  zögernd  geäusserte,  von 
Lciuel  aber  in  seiner  Palingenesie  in  umfassendstem  Masse 
zur  Geltung  gebrachte  Meinung,  dass  die  Ausdrücke  „pro- 
clam'are,  prociamatio  in  und  ad  libertatem"  im  Corpus  iuris 
meist  interpolirt  seien*),  ist  von  VVlassak')  jüngst  in  einer 
m.  E.  überzeugenden  Weise  widerlegt  worden. 

Nur  wJire  es,  —  da  es  einer  gut«'n  Sache  nur  schaden 

kann,  wenn  sie  sich  auf  (Gründe  von  zweifelhaftem  (iewicht 

Mutzt,  —  zu  wünschen  gewesen,  er  hätte  neben  den  von  ihm 

vorgebrachten  schlagenden  Argumenten  des  einen,  aus  M .1  rt  i.i  I 

I,  52)  entnommenen  sich  nicht  bedient. 

Commendo  tibi,  Quintiane,  nostros  — 

Nostros  dicere  si  tamen  libellos 

Possum,  quos  recitiit  tuus  poetA  — 

Si  de  servitio  gravi  queruntur, 

Adsertor  venias  siitisque  praestes, 

Kt  cum  se  dominum  vocabit  ille. 

»)  Interpolatioueu  in  deu  Puudecten  fc>.  IUI.  —  *)  Proclamare  (-tio) 
in  u.  ad  libertatem  kommt  iu  den  Digesten  in  folgenden  Stellen  vor: 
l.abeo  40,  i»,  «s.  Hompon.*  40.  u,  41.  40,  1»,  t.  Gai.  40,  1»,  j»,  1.  Scae- 
vola  40,  *,  «,  t.  *40.  ».  41,  1«.  Callistrat*  41.  i«,  1,  •.  Ulpian  9,4,«. 
40,  11,  7  pr.  §§  2,  4,  »;  it,  «;  14,  1;  14.  40,  it,  1.  47,  i»,  11,  ».  P  a  U  1  u  s  9, 
4,  4  pr.  40,  it,  1*.  1;  S4,  4,  St.  40.  li,  4,  i.  Med  es  t  i  n  40,  >t,  ti.  He  r  m  o- 
geniun  40,  »s,  40.  —  In  ingenuitatem  proclamare  tindet  sich 
Gai.  *40,  1«.  1.  P  11  p  i  n  i  a  n  *  40,  14,  4,  und  zwar  st«ht  in  ersterer 
Stelle  eine  prociamatio  ex  libertiuitate,  in  letzterer  eine  pro<-lamatio  ex 
Servitute  in  Frage.  —  Die  mit  *  versehenen  Stellen  hat  L  e  n  e  1  nicht 
als  interpolirt  bezeichnet,  ohne  dass  —  abgesehen  vou  Dig.  40,  u,  4  — 
eiu  Grund  für  die  abweichende  Behandlung  dieser  Stellen  ersichtlich 
wäre.  —  3)  Grünhuts  Ztschr.  XIX  S.  715 flf. 
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Dicas  esse  meos  manuque  missos. 

Hoc  si  terque  quaterque  clamitaris, 

Impones  plagiario  pudorem  — 
so  ruft  M  a  r  t  i  a  1  dem  zur  Uebernahme  der  adsertio  für  seine 
Verse  ersuchten  Quintianus  zu;  und  das  „damit are"  soll  hier 
durch  das  herkömmliche  proclamare  in  libertatem  veranlasst 
sein.  Gerade  der  Widerspruch  aber,  in  welchen,  wie  Wlassak 
selbst  zugeben  muss,  der  Dichter  sich  bei  jener  Annahme  mit 
der  Thatsache  setzt,  dass  die  proclamatio,  —  dahingestellt 
von  wem  sonst,  —  doch  niemals  von  dem  Adsertor  ausgeht, 
muss  uns  abhalten,  das  clamitare  in  der  angegebenen  Weise 
zu  erklären.  Der  Dichter,  der  sich  eines  Bildes  aus  der  wohl 
jedermann,  und  nicht  am  T\jenigsten  ihm  selbst,  dem  scharfen 
Beobachter  des  römischen  Lebens^),  geläufigen  Rechtsübung 
bedient,  durfte  seinem  Publicum  schwerlich  ein  derartig  ver-^ 
zeichnetes  Bild  bieten. 

In  der  That  verlangt  der  Dichter  von  dem  zum  Adsertorj 
Gebetenen  nichts  weiter  als  dieses:  er  möge,  wenn  der  von 
ihm  belangte  Plagiator  ( —  da  dieser  gleichsam  im  Besitz  ist,j 
so  konnte  er  sich  ihn   nur  als  Verklagten  denken  — )   die 
Klage   bestreitet    und   sich    als   Eigen thümer    der   Verse   be-* 
zeichnet,   ihm  nur  wiederholt  und  laut   entgegenrufen  ^),  sie 


1)    Verschiedene  seiner  Epigramme  lassen   erkennen,   dass   er  auct 
persönlich,    und  zwar  wohl   als   Client   i'ür   seine   Patrone   mit   Process| 
angelegenheiten  zu  thun  gehabt  hat   (vgl.  z.  B.   II,   90,   lo.    III,   46.    V^ 
20,  6.    X,  47,  5.    XII,  68).    Wenn  er  in  dem  prooemium  zum  XII.  Buche 
unter    den    Dingen,    die    er    bei    der    selbstgewählten  Abwesenheit    voul 
Rom  schmerzlich  vermisst  und  die  ihm  den  Stoff  für  sein  dichterisch« 
Schaffen  gewährt  hatten,  neben  Bibliotheken,  Theatern,  geselligem  Verrj 
kehr   auch   die   ,.iudiciorum   subtilitas",   und   zwar   an   erster   Stelle  an- 
führt, so  wird  man  hierbei  freilich  wohl  weniger  an  die  Gerichte,  als 
die  Kritik  zu  denken  haben,  — wenngleich  das  unmittelbar  vorangehend« 
„in    alieno    foro    litigare"    zu    der    ersten    Auslegung    geneigt    machet 
könnte.  —  -)    Dass  es  ohne  lauten  Wortweschsel  beim  Process   in  Ron 
nicht  immer  abgegangen  sein  wird,   kann  man  sich  bei   dem  Tempers; 
ment    des    Südländers    denken;    und    dass    Marti  al    selbst    möglichst 
lautes    Schreien   als    ein   besonders    wirksames   und    nöthiges   Argument 
im  Process  ansah,  zeigt  III,  46,  »,  wo  er  seinem,  Clientendienste  von  ihi 
heischenden   Patron   sie   verweigert   und   ihm   seinen   Freigelassenen   zi 
schicken   verspricht,  dem   er   unter   anderen   Vorzügen   auch   den   nach- 
rühmt: Lis  erit,  ingenti  faciet  convicia  voce: 
Esse  pudor  vetuit  fortia  verba  mihi. 
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seien  Martials  Eigenthuin  gewesen,  und  von  diesem  frei- 
gelassen, also  jetzt  frei.  Er  muthet  ihm  also  gar  nichts  zu, 
was  nacli  dem  Processgange  ausserhalb  des  Functionskreise» 
eines  Adsertors  gelegen  hätte;  und  dass  er  seine  Verse  als  von 
sich  manumittirt  bezeichnet,  das  zeigt  gerade,  wie  sehr  der 
Dichter  darauf  bedacht  war,  sein  Bild  im  Einklang  mit  der 
Reclitsübung  zu  lialton:  ohne  das  „manuque  missos"  hätte 
man  nur  an  einen  gewöhnlichen  Vindicationsprocess  denken 
können,  und  damit  hätte  ein  Adsertor  nicht  gestimmt.  Wenn 
er  al)er  nicht,  wie  ein  mcxlerner  Dichter  vielleicht  gethan 
hätte,  den  Quintian  einfach  sein  —  geistiges  —  Eigenthum 
an  seinen  Versen  geltend  zu  machen  ersucht,  sondern  da» 
anscheinend  so  gesuchte  Bild  eines  Freiheitsprocesses  wählt, 
so  geschah  das  wohl,  um  unter  demselben  den  (»edanken  aus- 
zudrücken, dass  die  Erzeugnisse  des  Dichters  wohl  seinem 
Kopfe  und  Herzen  entspringen,  einmal  der  OelTentlichkeit 
übergeben  aber  nicht  mehr  ihm  gehören,  sondern  eine  selb- 
ständige Existenz  führen,  gleichsam  sui  iuris  seien. 

Was  neben  der  Thatsache,  dass  das  Wort  „clamitare"  im 
Zusammenhange  mit  einem  Freiheitsprocess  von  Martial  er- 
wähnt wird,  W 1  a  s  s  a  k  bewogen  hat,  es  dem  „proclamare  in 
libertatem"  gleich  zu  setzen,  scheinen  die  Worte  „t  e  r  q  u  e 
quaterque"  gewesen  zu  sein,  zu  welchen  er  (Anm.  50) 
.lustinians  Verordnung  Cod.  7,  17,  1,  pr.  citirt.  Er  nimmt 
also,  —  wie  auch  B  e  t  h  m  a  n  n  -  H  o  1 1  w  e  g  ^)  —  an,  der  Adsertor 
solle  sich  nach  des  Dichters  Wunsch  nicht  mit  einer  einmaligen 
1  roclamatio  begnügen,  sondern,  wenn  die  Sache  der  Freiheit 
nwa  vor  dem  Richter  unterliegen  sollte,  in  einem  zwei-  und 
dreimal  erneuerten  Processe,  wie  dies  Inhalts  der  erwähnten 
Constitution  nach  dem  durch  diese  erst  aufgehobenen  Rechte 
möglich  war,  die  prociamatio  wiederholen'^).  Aber  pedantisches 


1)  Rom.  Civilprocess  II  S.  337  Anm.  49.  —  »)  Wie  es  mit  der 
Rechtskraft  im  Freiheitsprozess  im  vorjustinianischen  Recht  bestellt 
war,  ist  nach  den  Quellen  nicht  ganz  klar.  Man  pflegt  zu  behaupten, 
ein  im  liberale  iudicium  zu  Ungunsten  der  Freiheit  ergangenes  Urtheil 
habe  einer  wiederholten  adsertio  nicht  im  Wege  gestanden.  Dafür  spricht 
auch  in  der  That  Cicero  de  domo  29,  -s,  C.  7,  u,  i  pr.  (J  u  s  t  i  n  i  a  n) 
und  Quintilian  V,  2,  i,  XI,  1,  78.  (Die  von  Schul  in  Lehrb.  d. 
Gesch.  d.  röm.  Rechts  S.  530  Anm.  3  angeführte  Stelle  aus  C  i  c.  divin.  ia 
Caec.  17.  55-57  kann  m.  E.  nicht  in  Betracht  kommen,  da  es  sich  hier  um 

15* 
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Eingehen  auf  solche  Specialitäten  des  Rechts  dürften  doch  in 
einem  Gedichte  kaum  zu  vermuthen  sein  und  ist  der  Muse 
Martials  wohl  gar  zu  fremd.  „Terque  quaterque"  bezeichnet 
hier,  wie  auch  sonst  bei  den  Dichtern  (z.  B.  Vergil  und  Horaz) 
nur  eine  häufige  Wiederholung,  wie  sie  auch  in  dem  Frequeiv 
tativum  „clamitare"  schon  angedeutet  ist. 


eiu  offenbar  völlig  ungesetzliches,  tumultarisches  Verfahren  handelt.) 
Mit  dem  Resultat  aus  den  citirten  Stellen  steht  aber  wie  es  scheint 
D.  40,  IS,  26,  1  (G  a  i  u  s)  in  einem  offenen  Widerspruch.  Denn  wenn  es 
hier  heisst,  das  liberale  iudicium  werde  „i  n  t  e  r  d  u  m"  von  Neuem  zu- 
gelassen, falls  in  dem  früheren  zu  Ungunsten  der  Freiheit  erkannt  war, 
so  folgt  doch  hieraus  mit  Nothwendigkeit,  daas  der  Kegel  nach  auch 
«in  solches  Urtheil  der  Rechtskraft  fähig  sei.  Und  auch  nicht  einmal 
das  von  Gaius  angeführte  Beispiel  stellt  eine  wahre  Ausnahme  von  der 
Regel  dar;  denn  es  handelt  sich  hier  um  einen  nach  dem  Process  er- 
folgten Erwerb  der  Freiheit,  der  nach  allgemeinen  Grundsätzen  schon  in 
einem  neuen  Process  ebenso  musste  geltend  gemacht  werden  können,  wie 
im  Eigenthumsprocess  ein  nach  dem  Urtheil  geschehener  Eigenthunis- 
erwerb.  B  e  t  h  m  a  n  n  -  H  o  1 1  \v  e  g  (a.  a.  0.)  scheint  1.  25  cit.  mit  Rück- 
.sicht  auf  die  von  Justinian  verfügte  Aufhebung  der  secunda  adsertio 
für  interpolirt  anzusehen.  Aber  sie  trägt  in  allen  Theilen  offenbar  den 
Charakter  der  Echtheit.  Der  Widerspruch  ist,  so  möchte  ich  glauben, 
dahin  zu  lösen,  dass  der  von  Cicero,  Quintilian  und  Justinian  bezeugte 
Rechtssatz  nur  auf  die  proclamatio  ex  libertate,  d.  h.  auf  den  Fall  zw 
beschränken  sei,  wenn  ein  im  Besitz  der  Freiheit  Befindlicher  seine 
Freiheit  gegen  den  ihn  als  Sclaveu  Beanspruchenden  vertheidigt.  In 
der  That  handelt  auch  40,  12,  «s,  1  von  einer  proclamatio  ex  Servitute 
(eines  statuliber) ;  und  eine  Begünstigung  der  thatsächliehen  Freiheit  in 
diesem  Puncte  hat  nichts  Unwahrscheinliches,  da  auch  in  andern  Be- 
ziehungen der  ex  Servitute  Proclamirende  zurückgesetzt  wurde.  So  wer 
den  im  alten  Process  bei  proclamatio  ex  Servitute  die  Vindicien  nicht 
secundum  libertatem  ertheilt,  vgl.  Maschke,  der  Freiheitsprocess  im 
class.  Alterthum  (in  Jastrows  histor.  Unters.  H.  VIII)  S.  30 ff.  So  vei 
sagt  es  ferner  Justinian  1.  c.  dem  ex  Servitute  Proclamirenden  sich 
durch  einen  Procurator  im  Process  vertreten  zu  lassen.  Es  lässt  sich  wohl 
denken,  dass  man  den  bestehenden  Besitz  des  Herrn  nach  Bestätigung" 
seines  Rechtes  durch  ein  richterliches  Urtheil  nicht  immer  neuen  An- 
fechtungen werde  haben  aussetzen  wollen.  —  Noch  ein  anderer  Punct 
scheint  mir  hier  der  Aufklärung  bedürftig.  In  Th.  Cod.  8,  4,  i  (Gotho- 
f red.  ed.  Ritter)  verordnete  Constantin,  dass,  wenn  nach  fruchtlos 
«rfolgter  circumductio  (vgl.  über  diese  unten  S.  241  f.)  der  als  Sclave 
Angesprochene  dem  Kläger  übergeben  ist,  jener  doch  jederzeit,  wenn 
er  einmal  einen  Adsertor  findet,  den  Freiheitsprocess  wieder  aufzunehmen 
befugt   sein    solle.     Man    sollte   denken,    dass.    wenn    nach    altem    Rechte 
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.Müsstii  wir  (lenmach  die  Martialstelle  preisgeben,  so  er- 
scheint (loch  Wlassaks  Polemik  aus  dem  anderen  von  ihm 
vorjieltraelUen  (Jrün<len  in  vollem  Masse  berechtigt.  Seinen 
Arfrumenteii  Hesse  nur  das  eine  noch  sich  hinzufü{?en:  Wäre 
prociamare  in  libertat«'in  wirklich  überall  als  Bezeichnung;  des 
„Einklagens  der  Freiheit"  interpolirt,  und  nicht  vielmehr  ein 
hergebrachter  Ausdruck,  der  von  altersher  einen  l)estimmten 
mit  dem  liberale  iudicium  zusammenhängenden  Begriff  be- 
zeichnete, wie  sollten  dann  die  Compilatoren  auf  diese  Thrase 
gekommen  seinV  Sie  müssten  sie  sich  geradezu  ausgedacht  und 
neu  erfunden  haben.  Denn  für  irgendwelche  andere  rechtliche 
oder  profane  Verhältnisse,  von  denen  aus  es  auf  das  liberale 
iudicium  übertragen  sein  könnte,  kommt  prociamare  in,  ad  — 
niclit  vor').  Hätte  es  nur  gegolten,  für  adserere,  petere^ 
■indicare   in  libertatem  mit  dem  Adsertor  als  Subject  einen 

111  Zustande  nach  Aufhebung  der  adsertio  entsprechenden 
\iisdruck  zu  substituiren,  so  hätten  Ausdrücke,  wie:  se  in 
lil)ertatem  adserere.  de  übertäte  litigare,  contendere  u.  a.,  mit 
'in  seine  Freiheit  Behauptenden  als  Subject  gewiss  viel  näher 

legen.  Kam  aber,  wie  Wlassak  nachgewiesen,  ein  pro- 
ciamare im  liberale  iudicium  schon  lange  vor  Justinian  vor,  so 
kann  er  wohl  hie  und  da  zum  Ersatz  für  die  auszumerzenden, 
auf  die  abgeschalYte  adsertio  bezüglichen  Ausdrücke  von  den 
Compilatoren  gewählt  worden  sein;  es  so  gut  wie  durchgängig 
für  interpolirt  zu  halten,  ist  aber  nicht  zulässig.  Man  ver- 
suche einmal,  überall  die  das  prociamare  enthaltenden  Sätze 

lon  dio  clor  Freiheit  ungünstige  seiitentia  iuditis  niemals  rechtskräftig 
wurde,  auch  das  Decret  des  Magistrates  schon  nacli  ultem  Recht  keine 
definitive  Wirkung  gehabt  haben  könne  und  es  einer  neuen  Verordnung 
deshalb  nicht  bedurft  hUtte.  Ich  weiss  mir  die  Sache  nicht  anders  zu 
erklären,  als  durch'  die  Annahme,  dass  der  Kai>*er  entweder  das  nicht 
überall  beobachtete  Recht  von  Neuem  einschärfen,  oder  dass  er  der 
l^Ieiuuug,  mit  Einführung  der  kräftiger  als  die  alte  proclamatio  wirken- 
den circumductio  sei  jenes  alte  Recht  von  selbst  beseitigt,  entgegen- 
treten wollte. 

^)  Bei  in  i  n  g  e  n  u  i  t  a  t  e  m  prociamare  in  D  40,  14,  *  liegt,  weil 
ein  Adsertor  hier  nicht  vonnötheu  war,  eine  Interpolation  ganz  sigher 
nicht  vor,  wie  denn  auch  L  e  n  e  I  hier  keine  annimmt.  Aber  ebenso 
sicher  scheint,  dass  das  prociamare  in  —  erst  von  dem  Freiheitsprocess 
auf  den  Ingenuitätsstreit  übertragen  worden  ist,  nicht  umgekehrt,  — 
Avie  die  Darstellung  oben  in  der  Folge  ergeben  wird. 
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der  Digesten  durch  solche  zu  ersetzen,  in  welchen  correct  dem 
alten  Processgange  entsprechend  der  Adsertor  als  Handelnder 
bezeichnet  wird,  und  man  wird  schon  aus  der  in  vielen  Fällen 
sich  ergebenden  Steifheit  und  Gezwungenheit  der  Stilisirung 
die  UnStatthaftigkeit  eines  solchen  Verfahrens  abnehmen  können. 

Was  bedeutet  es  nun  aber,  dieses  proclamare  in  oder  ad 
libertatem? 

Wlassak^)  hat  hierüber  eine  Hypothese  aufgestellt,  die 
uns  sein  Wesen  für  den  classischen  Process  erklären  soll. 
Da  er  die  prociamatio  mit  der  adsertio  in  Zusammenhang 
bringt,  so  muss  er  selbstverständlich  für  das  justinianische 
Recht,  welches  diese  nicht  mehr  kennt,  einen  Bedeutungs- 
wechsel und  eine  duplex  interpretatio  der  Ausdrücke  pro- 
clamare etc.  im  Corpus  iuris  annehmen.  Wenn  er  ßs  auch  nicht 
ausspricht,  dürfen  wir  es  doch  zwischen  seinen  Zeilen  lesen. 
Seine  Hypothese  geht  nun  dahin:  Die  prociamatio  in  liber- 
tatem sei  eine  besondere  Procedur  gewesen,  welche  durch  die 
Natur  eines  dem  Schutz  der  Freiheit  in  zweckmässiger  Weise 
dienenden  liberale  iudicium  als  nothwendig  erheischt  wurde, 
und  sei  den  beiden  andern  erforderlichen  Proceduren:  der. 
ordinatio  iudicii  (einem  praeiudicium)  und  dem  liberalen  iudi- 
cium vorausgegangen.  Der  Zweck  derselben  war  nach  ihm  diei 
Gewinnung  eines  Adsertors  für  den,  dessen  Status  in  Frage 
stand  und  der  von  vornherein  einen  solchen  nicht  zu  stellen 
vermochte,  und  das  Verfahren  ein  rein  magistratisches,  eine 
formlose  Handlung  zwischen  dem  Eigenthumsansprecher  und 
dem  angebhchen  Sclaven^). 

Wlassak  legt  dann  aber  der  prociamatio  noch  eine 
andere,  mit  jener  ersten  allerdings  in  Zusammenhang  stehende 
Bedeutung  bei,  die  man  in  seinem  Sinne  gewiss  als  die  primäre 
zu  bezeichnen  haben  wird.  Danach  hat  prociamatio  eine  Hand- 
lung,  und  zwar  bald  eine  Handlung  des  als  Sclave  in  An- 
spruch Genommenen;  —  nämlich  dann,  wenn  er  thatsächlich  in 
Knechtschaft  gehalten  ist,  und  das  Verfahren  provocirt;  — 
hier  soll  die  prociamatio  in  der  Anrufung  obrigkeitlicher  Hülfe 
bestehen,  die,  wenn  gewährt,  auf  die  Heranziehung  eines  Ad- 
sertors hinauslief;  —  bald  als  Abwehrhandlung,  nämlich 


i)  a.  a.  0.  S.  17  ff.  —  2)  a.  a.  O.  S.  18  ff. 
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des  in  Freiheit  Lebenden,  der  von  einem  Andern  als  Sclave 
beansprucht  wurde;  —  hier  soll  sie  die  Bitte  an  den  Prütor 
enthalten  haben,  die  geplante  vindicatio  in  Servituten!  als 
frivol  zu  denegiren,  eventuell  eine  Frist  zu  gewähren  zur 
Herbeischaffung  eines  Adsertors,  vielleicht  auch  die  weitere 
Bitte,  durcii  ein  Edict  die  Mitbürger  zur  vindicatio  in  liber- 
tj\tem  aufzufordern*). 

An  einer  andern  Stelle  aber  erscheint  ihm  die  proclamatio 
—  mit  Kücksicht  auf  Th.  Cod.  4,  8,  1  —  als  eine  von  der  (Je- 
r  i  c  h  t  s  o  1)  r  i  g  k  e  i  t  ausgehende  Aufforderung  an  das  Publicum, 
für  einten  in  seiner  Freiheit  Bedrohten  einzutreten,  welche  die 
Worte  entiiielt:  ,,ut,  qui  comperissent,  velint  asserere". 

Mir  scheint  diiise  Erklärung  von  Wlassak  nicht  annehm- 
bar. Sieht  man  davon  ab,  dass  die  proclamatio  bald  als  eine 
Art  von  zweiseitigem  Verfahren  charakterisirt  wird,  über 
dessen  Inhalt  wir  jedoch  nichts  Bestimmteres  erfahren,  bald 
aber  als  eine  Handlung,  und  zwar  unentschieden,  von  wem 
sie  ausgteht,  so  bleibt  als  gemeinschaftlicher  Kern  der  von 
ihm  aufgestellten  Möglichkeiten,  dass  die  proclamatio  eine 
irgendwie  geartete  Vorkehrung  ist,  um  dem  für  seine  Freiheit 
Streitenden  den  ihm  fehlenden  Adsertor  zu  verschaffen. 

Nun  bin  ich,  was  den  Zweck  des  Actes  der  proclamatio 
anlangt,  allerdings  vollkommen  einer  Meinung  mit  Wlassak. 
Nichtsdestoweniger  glaube  ich,  dass  mit  den  Worten  proclamare 
und  proclamatio  in  und  ad  libertateni  auch  von  den  classischen 
Juristen  in  den  uns  überlieferten  Fragmenten  nirgends  jener 
Act  bezeichnet  wird. 

Müssten  wir  annehmen,  dass  die  Worte  überall  nur  jenen 
auf  Beschaffung  eines  Adsertors  abzielenden  Act  bezeichnen, 
so  dürften  wir  ihn  nur  da  erwarten,  wo  es  dem  um  seinen 
Status  Streitenden  bei  Beginn  des  Verfahrens  an  einem  Adsertor 
fehlt,  und  müssten  überall,  wo  sie  sich  finden,  gerade  das 
Fehlen  des  Adsertors  als  für  den  den  Erörterungen  und 
Entscheidungen  zu  Grunde  liegenden  Thatbestand  wesentlich 
voraussetzen.  Es  lässt  sich  aber,  soviel  ich  zu  sehen  vermag, 
keine  Stelle  finden,  wo  dies  der  Fall,  gar  manche  aber,  wo 
die  Frage,  ob  ein  Adsertor  vorhanden,  in  erster  Linie  un- 


')  a.  a.  O.  S.  19.  20. 
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wesentlich,  oder  ein  Adsertor  als  schon  vorhanden  vorausge- 
setzt ist,  oder  wo  von  vornherein  schon  bei  dem  ersten  Er- 
scheinen der  Parteien  —  wenn  die  Freiheit  gestattet  ist,  auch 
den  um  seine  Freiheit  Streitenden  als  Partei  zu  bezeichnen 
—  ein  Adsertor  vor  dem  Prätor  sicher  mit  auftritt.  Zu  den 
Fällen  der  letzteren  Art  gehört  der  in  D.  40,  16,  1  (Gaius) 
besprochene.  Denn  wenn  ein  Herr,  mit  seinem  Sclaven  collu- 
dirend  sich  in  einem  liberale  iudicium  belangen  lässt,  um 
eine  richterliche  Ingenuitätserklärung  herbeizuführen  (anstatt 
ihn  durch  Manumission  zum  Libertinen  zu  machen),  dann  wird 
er  doch  wohl  selbstverständlich  auch  von  vornherein  für  einen 
Adsertor  gesorgt  haben.  —  Aus  gleichem  Grunde  kann  in 
denjenigen  Stellen^),  in  welchen  die  proclamatio  in  libertatem 
darum  nicht  zugelassen  wird,  weil  der  sie  beabsichtigende 
Freie  sich  ad  pretium  participandum  einem  Anderen  hatte  ver- 
kaufen lassen,  das  Fehlen  eines  Adsertors  nicht  vorausgesetzt 
werden.  Denn,  wenn,  wie  gewiss  häufig  vorkam,  die  dem- 
nächstige Anstellung  des  liberale  iudicium  von  vornherein  in 
dem  Plane  der  beiden  Preller  lag,  so  werden  sie  gewiss  nicht 
unterlassen  haben,  jemanden  anzustellen,  der  als  Dritter  im 
Bunde  künftig  als  Adsertor  aufzutreten  hatte. 

Ist  also,  was  alsbald  ausgeführt  werden  soll,  die  procla- 
matio libertatis  einerseits  allerdings  ein  auf  Erlangung  eines 
Adsertors  berechneter  Act,  und  kann  andererseits  der  Ausdruck 
proclamare  in  den  Schriften  der  classischen  Juristen  als  Be- 
zeichnung jenes  Aktes  nicht  angesehen  werden,  so  sind  wir 
zu  der  Annahme  gedrängt,  dass  der  Ausdruck  einem  Be- 
deutungswechsel unterworfen  gewesen  ist,  und  dass  er  neben 
seiner  ursprünglichen  Bedeutung,  in  der  er  uns  bei  den 
Classikern  und  im  Corpus  iuris  nicht  mehr,  wohl  aber  noch 
anderweitig  entgegentritt,  eine  übertragene  Bedeutung  ange- 
nommen hat,  in  der  er  allein  noch,  abgesehen  von  einer 
einzigen  Stelle,  in  unsern  Quellen  vorkommt. 

In  dieser  übertragenen  Bedeutung  bezeichnet  aber  für  eine 
unbefangene  Betrachtung  der  Quellen  „proclamare  in  liber- 
tatem" soviel  wie:  die  Freiheit  gerichtlich  geltend  machen. 
Es  kann  hier  einfach  auf  sämmtliche  Stellen,  in  welchen  es 


6)  vgl.  z.  B.  Dig.  40,  18,  1  und  s-6. 
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rkoimiit.  verwiesen  werden,  namentlich  aber  auf  diejenigen, 
;  welchen  es  ahwochselnd  und  offenbar  {gleichbedeutend  mit 
(»  übertäte,  de  lilertate  liti<;are,  contendere,  se  in  libertatem 
Iserere*)  auftritt. 
Ks  fra^'t  sich  min: 

1.  Worin   hat  der  Act   der  proclamatio  liestanden   und 
welches    ist   also    die    ursprüngliche,   eigentliche    Be- 
deutung von  proclamare  in  libertatem? 
11.  Auf  welche  Weise  hat  sich  der  oben  :inL'<''U'Mtete  Be- 
deutungswechsel vollzogen? 

In  l)»ji.  40,  IS,  4J,  I   ^Lll).),  wji«  Oh  hflioint  eiiifin  Citut  an«  ciuein 
,  ;  \uii  Ilatlriun.  stellt:  iu  ingeiiuitatem  ho  ulle^at,  was  ober 
'  lleiclit  aus  ,.a«8erat'*  forriimpirt  ist.  —  Libettatem  petere  in 
u.  40,  it,  4   (P  a  u  1  u  h)  bi'deiitet  rn.  E.:  die  Freilassung  fordern, 
"i,'e;reii  diis   proc'hiniiire  lui   lil)ertuteni   im   Kingang  der   Stolle    (quaero 
Kigandun»    »it    ei    lul     libertatem     proclamare)     die    gewöhnliche    Be- 
iiümg  hat.    Die  in  der  Steile  behandelte   Frage  geht  m.    K.  dahin,   üb 
r  Sc'lave,  dem   die   Freiheit    ruleieonunis.sariscli   vermaeht    i«t,   und   der 
•  li,  bevor  er   freigelassen,  ad   pretinm    participnndum    hat    verkaufen 
-sen,    nach    der    Freilassung    gegenüber    dem    Käufer    oder    seinem 
»litsnuciifolger    die    Freiheit    im    liberale    iudicium     geltend    machen 
iine.    Der  Fragsteller  meint  zunilchst:  da  er,   hiltte  er  «ich  erst  nach 
I    Freilas-sung    verkaufen    las.sen,    nach    dem   bekannten    alten    Grund- 
ize  sicher  von  tler  proclamatio  in  libertatem  ausgeschlossen  gewesen 
ire,    .so   dürfe   er    in    dem    vcirliegenden    Falle    nicht    besser   behandelt 
-Verden.    Bedenklich  maciit    ihn   dagegen   wieder  die   Erwägung,   da.ss   in 
diosem   Falle  doch  ein  gültiger   Kauf   vorliege.    Die.se  ganze    Erwägung 
"  .'ist  nun  P  a  u  1  u  s  mit  der   Bemerkung  zurück,  dass  der  Kauf  gültig 
i,  mag  der  Verkaufte  frei  oder  Sclave  sein,  da  es  .sich  hier  um  einen 
itgläubigen   Käufer   handle.     Für   entscheidend    erachtet    er   allein    das 
rhältniss  des  Sclaven  zu  dem  Fiduciar.  Von  diesem  könne  er  die  Frei- 
sung    uiciit    fordern    (libertatem    petere),    wenn    er,    obwohl    er    das 
lü'clit  dazu  iiatte.  sich  habe  verkaufen  la.s.sen;   er  habe  sich  dadurch  der 
Hülfe  des  jjraetor  fideicomniisariunis  unwürdig  gemacht:  und  darum  — 
das    ist    der    zu    ergänzende     (vielleicht    von    den    Compilatoren     weg^ 
geschnittene)    Schluss  —   sei   er  auch    zum   iudicium   liberale   gegen    den 
Käufer  nicht  zuzulassen.  —  Wer  mit  Wlassak  S.   13   das  erste  pro- 
ciamare  in  libertatem  gleichfalls  auf  das  Verlangen  der  Freilassung  be- 
zieht, der  setzt  sich  nicht   nur   mit  dem  son.stigen  allgemeinen   Sprach- 
gebrauch   in    Widerspruch,    sondern    ist    auch   genöthigt,    dem    Ausdruck 
denegare  ad  libertatem  proclamare  in  derselben  Stelle  zwei  verschiedene 
Bedeutungen  beizulegen;  denn  in  dem  Satze:   nam  et  si  consecutus  esset 
etc.  („esset'*  und  ,  si",  welches  auch  die  Fl.  nicht  hat,  dürften  zu  streichen 
sein)   hat  nur  ;uif  liberale  iudicium  bezosren  einen   Sinn. 
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Für  die  Beantwortung  dieser  Fragen  sind  die  Anhalts- 
puncte  dürftig  genug,  aber  doch  ausreichend,  um  zu  einer 
einigermassen  befriedigenden  Antwort  zu  gelangen. 

I.  Worin  bestand  der  Act  der  proclamatio 
in  libertatem? 

1.  In  erster  Linie  wird  die  sprachliche  Bedeutung 
von  proclamare  in  Betracht  zu  ziehen  sein.  Proclamare  be- 
deutet lautes,  heftiges  Rufen,  und  wird  nicht  bloss  mit 
substantivischem  Object  oder  einem  Objectssatz,  sondern  auch 
absolut  gebraucht^). 

Wie  der  Zusatz  „in  (ad)  libertatem"  zu  verstehen  sei, 
das  lässt  sich  mit  Sicherheit  nicht  sagen.  Es  liegt  auf  den 
ersten  Anblick  nahe,  mit  W 1  a  s  s  a  k  an  die  Analogie  von 
„vindicare"  und  „adserere",  auch  an  „petere  in  libertatem" 
und  „revocare  in  libertatem"  zu  denken,  und  das  „in",  „ad" 
im  Sinne  der  Richtung  zu  verstehen.  Das  scheint  mir  indess 
bedenklich.  Man  kann  wohl  allenfalls  von  einem  Vindiciren, 
Beanspruchen  jemandes  in  die  Freiheit,  in  welche  er  dadurch 
gebracht  werden  soll,  sprechen,  indem  man  sich  den  Vindicirten 
als  ein  in  einer  bestimmten  Richtung  bewegtes  Wesen  vorstellt. 
Aber  ein  absolutes,  objectloses  Rufen  in  die  Freiheit  giebt  keinen 
Sinn.  Näher  scheint  mir  die  Analogie  der  Ausdrücke:  ius- 
iurandum  in  litem,  sacramentum  in  libertatem^), 


*)  Vgl.  die  Beispiele  bei  Forcellini  s.  v.  proclamare;  ausserdem 
Dig.  9,  8,  81  (P  a  u  1  u  s) ;  P  a  u  1  i  R.  S.  V  23,  1,  2.  Dig.  48,  s,  7  (Paulus), 
wo  aber  wohl  unrichtig  p  r  a  e  clamare  steht;  besonders  aber  Dig.  29, 
5,  1,  28  (Paulus),  aus  einem  llescript  von  H  a  d  r  i  a  n.  In  abge- 
schwächter, aber  offenbar  von  proclamare  =  ,,laut  rufen"  abgeleiteter  Be- 
deutung kommt  das  Wort  vor  im  Sinne  von  „vor  Gericht  geltend  machen, 
anführen"  in  Dig.  17,  1,  59,  1  (P  a  u  1  u  s)  und  48,  8,  4,  2  (U  1  p  i  a  n ,  Citat 
aus  einem  Rescript  von  H  a  d  r  i  a  n)  hier  absolut,  dort  transitiv.  —  So 
bildete  auch  in  der  von  P  1  u  t  a  r  c  h  über  Cicero  erzählten  Anekdote 
(vgl.  Wlassak  a.  a.  O.  S.  14)  das  laute  Schreien  das  Tertium  compa- 
rationis  zwischen  dem  lauten  Vorlesen  des  Briefes  und  der  Thatsache, 
dass  Gellius  einmal  einen  Freiheitsprocess  gehabt  hat.  —  Vor  Cicero 
ist  proclamare,  soviel  ich  sehe,  nicht  nachweisbar.  In  der  Bedeutung 
von  „laut  rufen"  findet  es  sich  aber  bei  diesem  in  Verr.  II,  5.  c.  42: 
vinctos  aspiciunt  catenis  liberos  suos  .  .  adsunt,  defendunt,  proclamant, 
fidem  tuam  .  .  implorant.  In  de  orat.  I  c.  46,  202  bezeichnet  procla- 
m  a  t  0  r  einen  Schreier.  —  2)  So  bei  Cicero,  de  domo  c.  29,  78. 
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auch  vielleicht  procurator  in  rem  suam  zu  liegen,  wo  der 
Zusatz  den  Zweck,  oder  ganz  allgemein  die  Beziehung 'zu  dem 
mit  in  (ad)  verbundenen  Dinge  bezeichnet.  Proclamare  in  (ad) 
libertatem*)  heisst  also  Rufen  für  die  Freiheit,  zum  Zwecke 
der  Rettung  der  Freiheit. 

Diejenigen,  welche  proclamare  für  interpolirt  halten, 
werden  vermuthlich  den  Zusatz  „in  libertatem"  als  Residuum 
des  von  den  Conipilatoren  beseitigten  ,.adserere  in  libertatem" 
betrachten.  Dem  würde  entgegenstehen,  dass  auch  in  der 
sicher  nicht  interpolirten  Stelle  40,  i4,  4  (vgl.  oben  Anm.  1 
S.  229)  sich  procUunare  in  i  n  g  e  n  u  i  t  a  t  e  m  findet. 

2.  Ein  anderes  Moment,  welches  zur  Ermittlung  des 
Wesens  der  proclamatio  beitragen  kann,  ist  die  Person,  von 
welcher  sie  ausgeht.  Als  Subject  des  proclamare  kommt 
überall  in  den  Quellen  nur  derjenige  vor,  welcher  frei  zu  sein 
behauptet. 

Nach  der  oben  erwähnten  Plutarchstelle  soll  Cicero  den 
r.ellius  als  einen  dm-mf^ufr^xiij^,  d.  h.  als  einen,  welcher 
proclamirt  hat,  bezeichnet  haben.  In  The  od.  Cod.  4,  8,  1 
V  ird  zwar  das  Subject  des  proclamare  nicht  genannt  („ne 
Itsurde  etiam  proclame  t  u  r");  aber  gegenül»er  den  überein- 
>tiniiiienden  Zeugnissen  sämmtlicher  anderer  Quellen  ist  es 
unmöglich  hier  die  proclamatio  auf  einmal  von  der  Obrigkeit 
ausgehen  zu  lassen.  Dass,  wie  Wlassak  annimmt,  die  Worte 
..ut,  qui  comperissent,  velint  adserere"  in  der  proclamatio 
sollten  enthalten  gewesen  sein,  —  eine  Meinung,  welche  auch 
.1  a  c.  G  o  t  h  o  f  r  e  d  u  s  durch  den  gesperrten  Druck  in  seiner 
Ausgabe  andeutet,  —  halte  ich  nicht  für  richtig,  und  selbst 
wenn  es  richtig  wäre,  würde  nichts  uns  nöthigen,  sie  gerade 
der  Obrigkeit  in  den  Mund  zu  legen ^). 

3.  Der  Zweck  des  proclamare  ist  aus  T h e 0 d.  Cod.  4, 
^,  1  unmittelbar  ersichtlich.  Um  dem  im  Genuss  der  Freiheit 
r.efindlichen,  der  plötzlich  von  einem  Anderen  in  einen  Frei- 


^)   Proclamare    (-tio)    a  d    kommt    übrigens    häufiger    vor    als    i  n , 

—  ersteres  nach  meiner  Zählung  in  den  Digesten  19  Mal,  letzteres 
10  Mal  (einschliesslich  der  in  ingenuitatem  enthaltenden  Stellen). 
Zweimal    (40,  u,  1,  1    U 1  p  i  a  n)    kommt    libertatis    proclamatio    vor. 

—  -)  Ueber  den  Sinn  des  Satzes  „ut  qui  comperissent"  vgl.  unter 
S.  241. 
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lieitsprocess  verwickelt,  nicht  sofort  einen  Adsertor  zu  stellen 
vermag,  die  Gewinnung  eines  solchen  zu  ermöglichen,  führt 
Constantin  ein  neues  Verfahren,  die  circumductio  ein,  welche 
die  bisher  zu  diesem  Zwecke  geübte,  aber  sinnlose  procla- 
matio  überflüssig  machen  soll. 

4.  Aus  dem  bisher  über  die  proclamatio  Festgestellten 
dürfen  wir  nunmehr  einen  Schluss  auf  ihren  Inhalt  zu  ziehen 
wagen. 

Vergegenwärtigen  wir  uns  einmal  den  Hergang  der  Sache, 
wenn  jemand  einen  in  Freiheit  Lebenden  als  seinen  Sclaven 
in  Anspruch  nahm!  Er  bemächtigte  sich  seiner  Person  und 
sucht  sein  Herrenrecht  durch  Selbsthülfe  zur  Geltung  zu 
bringen.  Der  Ergriffene  konnte  sich  ihm,  in  Anerkennung 
seines  Rechtes,  dem  er  sich  vielleicht  durch  die  Flucht  ent- 
zogen, oder  aus  sonstigen  Gründen,  einfach  fügen,  und  dann 
kam  es  zu  keinem  weitern  Verfahren.  Er  konnte  aber  auch, 
sei  es  in  gutem,  sei  es  in  bösem  Glauben,  sein  Herrenrecht 
bestreiten.  Hier  musste  jener  ihn  vor  den  Magistrat  führen 
und  die  geübte  Selbsthülfe  durch  ein  Decret  desselben  justi- 
ficirt  werden.  Das  ist  uns  in  juristischen  Quellen  allerdings 
nirgends  ausdrücklich  bezeugt.  Aber  der  Bericht  des  Levius 
über  deii  Process  der  V  e  r  g  i  n  i  a  (HI  cap.  44)  lässt  sich  dafür 
anführen.  Er  lässt  den  M.  Claudius,  der  die  Verginia  auf  dem 
Markt  ergriffen  hat,  um  sie  fortzuführen,  der  aufgeregten 
Menge  zurufen: 
nihil  opus  esse  multitudine  — ,  se  iure  grassari,  non  vi.  — 

Darauf  heisst  es:  vocat  puellam  in  ius.  Der  Auflauf  und 
Lärm,  sagt  er,  sei  überflüssig  und  gründlos,  er  wolle  keine 
Gewalt  üben,  sondern  nach  dem  Rechte  verfahren,  und  das 
bethätigt  er  dadurch,  dass  er,  —  offenbar  unter  Aenderung- 
seiner  ursprünglichen  Absicht  —  das  Mädchen  vor  den  Magi- 
strat führt '^).  Hierin  lag  einmal  die  Anerkennung  der  Ver- 
pflichtung, die  Ergriffene  vor  Gericht  zu  führen;  und  hieraus,. 
sowie  aus   der  Thatsache,   dass  der  Decemvir  sich  mit  der 

^)    Von  einer  in   ius  vocatio  im  teclinischen  Sinne   ist  hier   natür- 
lich  nicht  die  Rede.    Es  handelt  sich  um  ein   „in  ius  ducere",  wie   es-     ♦■ 
auch    bei    der    manus    iniectio    in    den  Zwölftafeln    ausdrücklich    vor- 
geschrieben war. 
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^acliü    bofasst.    folgi  lass    dieser    sie    als    zu    Keiner 

» 'ompetenz  ji^ehörij?  ansah. 

Aber  wenn  man  auch  dem  Bericht  des  L  i  v  i  u  .s  we{?en 
ir  in  anderen  l'uncten  hervortretenden  Unkenntnis  des  alten 
Ueehts  oder  woj^en  seiner  Interesselosigkeit  an  einer  genauen 
Hcirücksichtigung  desselben  auch  in  unserer  Frage  erheblichen 
Werth  nicht  beimessen  will'),  so  wird  man  doch  das  Zeugniss 
von  The  od.  Cod.  4,  «,  i  nicht  ableimen  können,  wo  ganz 
ifTenbar  vorausgesetzt  ist,  dass  der  ex  lil>ertate  als  Sclave  in 
Nnspruch  (Jenommene,  der  keinen  Adsertor  hat,  vor  den 
Magistrat  geführt  wird,  dass  dieser  ihm.  um  ihm  zu  einen» 
solchen  zu  verhelfen,  die  circumductio  gewährt,  und  den 
vorläufig  in  der  Gewalt  ilo^  Angreifers  Verbliebenen,  falls 
auch  jetzt  ein  Adsertor  sich  nicht  findet,  ihm  zuspricht. 

Auch  abgesehen  aber  von  positiven  (iuellenzeugnissen, 
sprechen  erhebliche  innere  (Gründe  für  die  Nothwendigkeit 
einer  obrigkeitlichen  Cognition  und  gegen  die,  namentlich  von 
Zi  toi  mann*)  vertretene  gegentheilige  Meinung. 

Ilnabweislich  drängt  sich  uns  hier  die  Analogie  der 
man  US  iniectio  auf).  Wenn  in  dem  Falle,  wo  ein  Gläu- 
))iger  seines  persönlichen  Anspruches  wegen  sich  der  Person 
<les  Schuldners  bemächtigt  hat,  das  Gesetz  sich  des  Letztern 
anninnnt  und  verlangt,  dass  ihm  Gelegenheit  gegeben  werde, 
tlurch  einen  Vindex  vor  dem  Magistrat  seine  Vertheidigung 
tühreu  zu  lassen,  und  der  Schuldner  erst,  falls  ein  Vindex 
Mch  nicht  gefimden,  dem  Gläubiger  durch  den  Magistrat  zu- 
gesprochen wird;  wenn  selbst  der  für  manifestus  von  dem 
Gestohlenen  behufs  Erlangung  der  addictio  vor  den  Prätor 
geführt  werden  muss,  —  ist  es  dann  wohl  denkbar,  dass  die 
Homer  einen  aus  dem  Zustande  der  Freiheit  Herausgerissenen, 
für  den  nicht  zufällig  ein  Helfer  sich  fand,  ohne  alle  Hülfe 
gelassen  und  rettungslos  dem  vielleicht  gar  mala  fide  handeln- 

^)  vgl.  M  a  s  c  h  k  e  a.  a.  ü.  8.  47.  B  e  c  h  in  a  n  n  ,  Studie  im  Gebiete 
der  Legis  actio  sacraraenti  iu  rem  S.  8  Anm.  1.  —  *)  Bücheler- 
Z  i  t  e  I  ni  a  n  n  ,  das  Recht  von  Gortyu.  S.  81.  —  ')  In  andrer  Richtunj; 
hat  diese  Analogie  betont  und  zu  verwerthen  gesucht  Bechmann  a.a.O. 
S.  9  ff.  Ueber  die  möglichen  historischen  Beziehungen  zwischen  vindi- 
catio rei,  vindicatio  in  libertatem  und  mauus  iniectio  vgl.  Graden- 
\v  i  t  z  .  Zwangsvollstreckung  und  Urthcilssicherung  (1888)   S.  11  ff. 


238  Schlossmann, 

den  Angreifer  überantwortet  hätten,  und  dass  die  Erhaltung  der 
Freiheit  und  Oivität  des  Bürgers  in  Rom  an  so  dünnem  Faden 
gehangen  haben  sollte?  Eine  Rechtsordnung,  welche  einen 
solchen  Zustand  duldete,  hätte  geradezu  den  Menschenraub 
sanctionirt.  Für  den  vermögenslosen  Fremden,  der  nach  Rom 
kam,  war  dann  die  Stadt  eine  Räuberhöhle;  denn  wer  wird  in 
Rom  aus  reiner  Barmherzigkeit  des  unbekannten  armen  Mannes, 
der  einem  Adsertor  keine  Sicherheit  zu  bieten  vermochte,  sich 
angenommen  haben!  Und  wie  verträgt  sich  ein  derartiger  Zu- 
stand mit  den  Worten  Cicero's^): 

Quid  ita?  quia  ius  a  maioribus  nostris,  qui  non  ficte 
et  fallaciter  populäres,  sed  vere  et  sapienter  fuerunt, 
ita  comparatum  est,  ut  civis  Romanus  libertatem  nemo 
possit  invitus  amittere.   Quin  etiam  si  decemviri  sacra- 
mentum    in    libertatem    iniustum    iudicassent,    tarnen 
quotienscumque   vellet   quis   hoc   in   genere   sola   rem 
iudicatam  refere  posse  voluerunt:  civitatem  vero  nemo 
unquam  uUo  populi  iussu  amittet  invitus. 
Die  Schutzlosigkeit  des  eines  Adsertors  Entbehrenden  hätte 
aber    auch    den    bequemsten    Weg    eröffnet,    die    Garantien, 
welche  das  Zwölf tafelgesetz  dem  Schuldner  gegen  unge- 
rechtfertigte manus  iniectio  bot,  zu  umgehen.  Wer  keinen  Vin- 
dex  fand,  der  konnte  natürhch  auch  auf  einen  Adsertor  in  einem 
ihm  aufgedrungenen  liberale  iudicium  nicht  rechnen.   Wollte 
also  der  Gläubiger  eines  unvermögenden  Schuldners  die  weit- 
läufigen Formalitäten  des  Manusinjections-Processes  vermeiden, 
so    brauchte    er    nur    als    Motiv    der    Ergreifung,    statt    des 
Judicates  oder  einer  sonstigen  zur  Rechtfertigung  einer  manus 
iniectio  geeigneten   Thatsache  sein  Herrenrecht  an  ihm  an- 
zuführen. 

Da  in  dem  Eintreten  eines  Adsertors  die  einzig  mögliche 
Rettung  für  den  Ergriffenen  lag,  so  war  das  einzige  Mittel, 
welches  dem  in  den  Händen  des  angeblichen  Herrn  Befind- 
lichen zu  Gebot  stand:  die  Volksgenossen  um  Hülfe  anzurufen, 
—  zu  schreien.  So  lässt  denn  auch  L  i  v  i  u  s  die  die  Verginia 
begleitende  Amme  an  Stelle  des  vor  Schrecken  sprachlosen 
Mädchens  den  Hülferuf  ausstossen  (pavida  puella  stupente,  ad 

1)  or.  de  domo  §§  77.  78. 


Ueber  die  rrociamatio  in  libcrtatem.  239 

olaniorem    nutricis    fldcm    Quiritium    implorantis    fit    con- 
cursus)*). 

Dieser  Iliilferuf')  aber,  erhoben,  um  die  {^efillirdete  Frei- 
heit zu  retten,  die  (Jewalt  abzuwenden  und  den  An^eifer  zur 
Beschreitung  des  Rechtsweges  zu  vermögen  ( —  was  im  Pro- 
cess  der  Verginia  auch  gehing  — )  und  um  endlich  irgend  je- 
mand aus  dem  Volke  zur  Uebernahme  der  adsertio  zu  veran- 
lassen, —  dieser  Hülferuf  ist  m.  E.  das,  was  die  Römer  als 
proclamare  ursprünglich  bezeichnet  haben').  — 

Es  ist  bisher  von  dem  Falle  ausgegangen  worden,  dass 
ein  in  Freiheit  Lebender  von  einem  Andern  als  Sclave  er- 
griffen ward.  Wir  können  uns  aber  ebensowohl  auch  denken, 
dass  in  Knechtschaft  (behaltene,  welche  frei  zu  sein  be- 
haupteten und  im  Wege  Rechtens  ihre  Freiheit  zu  erstreiten 
beabsichtigten,  mit  lautem  Ruf  die  Aufmerksamkeit  und  den 
Beistand  Anderer  auf  olTener  Strasse  in  Anspruch  genommen 
haben  könnten,  und  eine  proclamatio  in  diesem  Sinne  nicht 
l'Ioss  ex  libertate,  sondern  auch  ex  Servitute  vorkam,  (ähnlich 
wie  in  den  unten  Anm.*)  angeführten  Stellen  bei  Livius  die 
..nexi  vincti  solutique  se  undique  in  publicum  proripiunt,  im- 
plorant  Quiritium  lidem";)  wenngleich  die  letztere  seltener 
gewesen  sein  wird,  weil  der  nicht  von  plötzlicher  Gewalt 
überraschte  Serviens  wohl  meist  in  Ruhe,  unter  der  Hand, 
und  unter  Anbieten  von  Belohnung  und  von  Sicherheit  für 
den  Fall  des  Unterliegens  sich  seinen  Adsertor  vorher  gesucht 
haben  wird. 

5.  Die  proclamatio  hätten  wir  demnach  in  den  Zeit- 

iMiuct  zu  versetzen,  in  welchem  der  Rechtscontlict  in  ele- 

u'utarer  Weise  zum  Ausbruch  kommt.    Sie  ist  die  unmittel- 


*)  Aehnlich  uelinion  dit>^  von  ihren  Gläubigern  bedrückten  und 
i  shandi'lten  nexi  durch  laute  Rufe  den  Beistand  des  Volkes  in  An- 
spruch, vpl.  Livius  II  c.  23  und  VIII  c.  28,  —  in  beiden  Füllen  aber 
mit  der  Wirkung  einer  Revolte,  da  das  Recht  an  dem  nexus  in  jener 
Zeit  der  gesetzlichen  Umgrenzung  ermangelte.  —  ')  In  der  Bedeutung 
„um  Hülfe  rufen"  steht  proclamare  auch  schon  bei  Cicero,  Verr.  II, 
5  c.  41  und  in  dem  Rescript  H  a  d  r  i  a  n  s  in  Dig.  29,  s,  i,  js  (U  1  p  i  a  n). 
—  ^)  Ein  Seitenstück  zu  dieser  proclamatio  bildet  im  germanischen 
Recht  das  Gerüf  te,  der  Hülferuf  bei  Verfolgung  von  Verbrechern,  vgl. 
Schröder,  Deutsche  Rechtsgeschichte  S.  29,  Anmerkung  4,  S.  85,  348. 
B  r  u  n  n  e  r  ,  Deutsche  Rechtsgeschichte  I,  227. 
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bare,  spontane  Keaction  gegen  die  Handanlegung.  Der  Natur 
der  Sache  nach  war  sie  hier  ebensowenig  wie  diese  Hand- 
anlegung (und  wie  auch  die  im  iManusinjections-Process  wegen 
Geldschulden)  an  irgend  eine  Form  gebunden.  Aber  sie  wird 
sich  auf  jenen  Zeitpunct  nicht  beschränkt  haben,  und  eine 
grosse  Wahrscheinlichkeit  •  spricht  m.  E.  dafür,  dass  sie  sich 
im  Processe  selbst,  und  zwar  vielleicht  öfter  wiederholt  habe. 
Auch  hier  ist  die  Analogie  des  Manusinjections- Verfahrens 
geeignet,  über  den  Gang  des  liberale  iudicium  Licht  zu  ver- 
breiten. Auch  in  jenem  Verfahren  wird,  wenn  nicht  ein 
Anderer  den  Streit  für  ihn  aufnimmt,  der  Schuldner  dem 
Gläubiger  überantwortet;  das  Auftreten  eines  Vindex  allein 
bietet  dem  Schuldner  die  Aussicht  auf  Rettung  vor  dem  Unter- 
gange: „Ni  iudicatum  facit  aut  quis  endo  eo  in  iure  vindicit, 
secum  ducito"!  Man  wird  schwerlich  annehmen  dürfen,  dass 
der  Schuldner  nun  etwa  schweigend  das  Ende  der  Gerichts- 
zeit abgewartet  und  nach  einem  Vindex  ausgeschaut  haben 
werde.  Sicher  vielmehr,  dass  irgendwie,  sei  es  von  dem 
Schuldner  selbst,  sei  es  von  dem  in  dessen  Interesse  vom 
Prätor  hierzu  angewiesenen  Praeco  durch  öffentlichen  Aus- 
ruf des  Namens  des  Schuldners  und  der  Schuldsumme,  solchen 
die  Luat  tragen  sollten,  ihm  zu  helfen,  hierzu  muss  Gelegen- 
heit geboten  worden  sein.  Ohne  ein  solches  Verfahren  hätte 
die  Bedingung  „ni  quis  endo  eo  in  iure  vindicit"  nahezu  den 
Charakter  einer  unmöglichen  getragen  und  einen  wahren 
Hohn  auf  den  unglücklichen  Schuldner  enthalten.  Wir  er- 
fahren ja  aber  auch  von  Gellius^),  dass,  auch  nachdem  der 
Schuldner  in  Haft  abgeführt  war,  eine  dreimalige  Vorführung 
vor  den  Magistrat  und  eine  öffentliche  Verkündung  ^)  seiner 
Schuld  vorgeschrieben  war,  —  vielleicht,  dass  jetzt  noch  ein 
Vindex  sich  fände.  Selbstverständlich  wird  also  eine  solche 
Verkündigung  in  dem  ersten  Termin  um  so  weniger  unter- 
blieben sein. 


^)  XXI,  47.  liiter  eos  dies  trinis  nundinis  contiuuis  ad  praetorem 
in  comitium  producebantur  quantaeque  peciiniae  iudicati  essent  p  r  a  e  - 
dicabatur.  —  ^j  pje  passive  Form  praedicabatur  und  der  Gebrauch 
dieses  Ausdruckes,  welcher  gerade  für  das  Ausrufen  durch  den  praeco 
typisch  ist  (vgl.  Forcellini  s.  v.  „praeco"),  weist  wohl  darauf  hin,  dass 
die  Verkündigung  eben  durch  einen  solchen  erfolgte. 


Leber  die  Prociamntio  in  libertatcin.  241 

Bei   der   Oleichartigkeit  der   Struetur   nun   des   liberale 
milicium  gegen  einen  ex  libcrtate  Ergriffenen  und  des  Manus- 
injeetions-Verfahrens  in  ihren  ersten  Stadien  dürfen  wir  schon 
a  i)ri()ri  annehmen,  dass  auch  die  prochunatio  im  liberale  iu- 
(licium  zum  Zwecke  der  Heranziehung  eines  Adsertors  vor  dem 
l'riitor  sicher   im   ersten  Termin,   und  auch  hier  wohl  durch 
•li'u    l'raeco.  vielleiciit  aber  auch   in  mehreren  späteren  Ter- 
minen  wiederholt   wurde.    Wir   haben  dafür   aber   auch   ein 
iilures  Zeugniss  in  The  od.  Cod.  4,  «,  i.    Der  Kaiser  ver- 
'Inet,  es  solle,  wenn  es  an  einem  Adsertor  gebricht,  der  Er- 
littene mit  einem  (wohl  ihm  umgehängten)  ZetteP),  welcher 
sagt,  das.',  für  ihn  ein  Adsertor  gesucht  werde,  öffentlich 
I  rumgeführt  werden^),  —  selbstverständlich  nicht  im  ganzen 
t'iche,  sondern  wohl  in  seiner    Heimathprovinz,  in  welcher 
der  am  (Jerichtsort  Unbekannte  allenfalls  jemand  zu  finden 
hoffen  durfte,  der  ihn  kannte  oder  wiedererkannte  oder  viel- 
leicht  auch    nur    aus    landsmannschaftlichem    Interesse    sich 


')  „Adsertorein  quueri  titulo  per  litterax  indicuiüte".  Juc.  Gotbo- 
t  r  e  d  u  8  (ed.  Kitter  p.  402)  meint,  ea  t^i  dem  dem  circumductus  für 
die  Reise  beigejiebenen  Uuterbeumten  ein  den  CJrund  der  eircumductio 
bezeichnende»  Legitiniatioueschreiben  mitgegeben  worden.  ,.TituIu8"  be- 
deutet aber  eine  Aufschrift,  die  einer  Sache  oder  einer  Person  an- 
gehäugt wurde  (z.  H.  einen  Anschlug  an  einem  zum  Verkauf  oder  zur 
Verniiethung  uusgebutenen  Hause,  einen  einem  zum  Verkauf  stehenden 
Sfhiven  angehängten  Zettel,  welcher  —  gemäß  der  Vor.schrift  des  ädili- 
cischen  Edictes,  [in  seiner  von  Oelliu»  IV  2,  i  überlieferten  älteren 
l'a.ssung  vgl.  1^  e  n  e  l  Kdict.  S.  436  -Anm.  1  und  7.]  die  vitia  desjselben 
angab).  Vgl.  z.  B.  P  r  o  p  e  r  t  i  u  s  5,  »,  »i  aut  quorum  tituius  per  bar- 
bara  colla  dependet.  Sueton.,  Caligula  o.  32.  Servum  ...  caraiflci 
confestim  tradidit,  ut  manibus  abscissis  ...  praecedente  titulo.  qui 
«auaam  indicaret  per  coetus  epulautium  c  i  r  c  u  m  d  u  c  e  r  e  t  u  r.  Tirlos 
heisst  auch  in  E  v.  J  o  h.  19,  it  die  Aufschrift,  welche  Pilatus  auf  das 
Kreuz  Christi  setzen  Hess.  Demnach  möchte  ich  glauben,  dass  dem 
circumductus  ein  vom  Gericht  ausgestelltes,  den  Zweck  der  circumductio 
angebendes  Schreiben  umgehängt  worden  sei.  Wegen  der  Schwierig- 
keiten, die  der  Kostenpunct  bereiten  musste.  wird  diese  Verordnung  des 
Kai.sers  allerdings  .schwerlich  in  der  Praxis  häufige  Anwendung  ge- 
funden haben.  —  2)  Die  circumductio  hatte  oflfenbar  denselben  Zweck  wie 
das  produoere.  welches  im  Manusinjections- Verfahren  (und  vielleicl't 
auch  im  liberale  iudicium)  vorgeschrieben  war.  aber  nur  s^oljuijie  lu>;ii 
eine  kleine  Gemeinde  war.  einen  Sinn  hatte. 

Zeitschrift  für  Rechtsffeschichte.    XIII.    Rom.  Abth.  IG 
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seiner  annahm.    Die  Motive  dieser  Anordnung  giebt  uns  das 
Gesetz  in  folgenden  Worten: 

(Si  quis  libertate  utentes  eiusque  compotes  inopinatos 
in  discrimen  ingenuitatis  adducat,  si  eos  forte  assertio 
defecerit,  circumductio  praebeatur  assertorem  quaeri 
titulo  per  literas  indicante),  ne  causa  per  silentium  igno- 
retur,  vel  absurde  etiam  proclametur,  ut  qui  compe- 
rissent  velint  asserere  vel  cunctante  etiam  cogerentur. 
Es  soll  also  durch  die  circumductio  verhütet  werden,  dass 
der  AngrilT  auf  die  Freiheit  vor  Andern  geheim  bleibe.  (Man 
muss  hierbei  bedenken,  dass,  wenn  auch  Constantin  die 
öffentliche  Verhandlung  aller  wichtigen  Streitsachen  von  neuem 
vorgeschrieben  hatte ^),  den  Gerichtsverhandlungen  der  Cha- 
rakter der  Oeffentlichkeit  gewiss  nicht  mehr  in  der  alten 
Weise  wird  gewahrt  gewesen  sein.)  Es  soll  durch  sie  über- 
flüssig gemacht  werden,  dass  in  thörichter  Weise  —  wie  bis- 
her üblich  —  von  neuem  ausgerufen  werde,  um  diejenigen, 
die  den  Ruf  (des  Praeco)  gehört,  zur  Uebernahme  der  adsertio 
zu  veranlassen  oder  diejenigen,  die  bisher  nicht  an  die  ad- 
sertio herangewollt  hatten,  von  neuem  zu  drängen.  Hierbei 
ist  zu  bemerken,  dass  das  in  der  Stelle  zweimal  stehende 
„etiam"  hier  nicht  in  seiner  häufigsten  Bedeutung  „auch" 
gebraucht  ist.  So  würde  es  hier  gar  keinen  Sinn  geben 
und  müsste  das  zweimalige  „etiam"  doppelt  auffällig  er- 
scheinen. „Etiam"  heisst  auch,  und  zwar  nicht  bloss  in  der 
bekannten  Zusammenstellung  „etiam  atque  etiam",  so  viel  wie 
„n  0  c  h  m  a  1  s",  „wiederholt"  (vgl,  die  Lexika)  ^) ;  und  der 
Kaiser  will  demnach  sagen:  es  hat  keinen  Sinn  und  Zweck, 
die  am  Eingang  des  Verfahrens  vorgenommene  proclamatio 
in  der  bisher  üblichen  Weise  zu  wiederholen,  da  sie  voraus- 
sichtlich keinen  bessern  Erfolg  als  die  erste  haben  und  bei 
denen,  die  auf  die  erste  proclamatio  sich  zur  Uebernahme 
der  adsertio  nicht  entschlossen  haben,  auch  jede  fernere  Auf- 
forderung fruchtlos  sein  würde. 

Während,  wie  wir  annehmen  mussten,  die  bei  der  ersten 
Ergreifung  erfolgte,  aussergerichtliche  proclamatio  gewiss  form- 
los war,  so  wird  die  in  der  Gerichtsverhandlung  erfolgende 

1)  Vgl.  Bethmann-Hollweg,  der  röm.  Civilprocess  III  §  147.— 
-)  Vgl.  insbes.  Plaut.  Most.  2,  2,  41  sq.  circumspice  .  .  circums.pice  etiam. 
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hl  in  einer  bestimmten,  althergebrachten  Form  erfolgt 
sein,  —  ähnlich  wie  im  Manuainjections-Verfahren  der  form- 
losen ausser^'erichtlichen  manus  iniectio  eine  von  einer  be- 
stimmten Formel  (,,quod  tu  mihi  iudicatus  es"  etc.)  begleitete 
gerichtliche  manus  iniectio  gegenüberstand*). 

Unser  Resultat  in  Betreff  der  proclamatio  in  libertatem 
iie  also  folgendes: 

„Proclamare"  bedeutet  ursprünglich  den  Ruf  des  durch 
Handanlegung  von  einem  Andern  als  Sclave  Ergriffenen, 
welchen  er  bei  der  ersten  Ergreifung,  und  auch  in  dem  ihr 
folgenden  gerichtlichen  Verfahren  der  Praeco  für  ihn  erhebt, 
um  einen  Adsertor  zu  beschaffen. 

In  dieser  ursprünglichen  Bedeutung  kommt  das  Wort  in 
den  Quellen  nur  in  ganz  vereinzelten  Stellen  vor').  Regel- 
mässig bedeutet  der  Ausdruck  „proclamare  (-tio)  in  (ad)  liber- 
tatem" in  den  Quellen  vielmehr;  „seine  Freiheit  vor  Gericht 
geltend  machen"*). 

Wir  haben  hier  einen  Bedeutungswechsel  vor  uns,  wie 
tr  in  der  Entwicklung  der  Sprache,  und  insbesondere  auch 
der  Rechtssprache  sich  unzählige  Male  wiederholt.  Die  ur- 
sprüngliche Bedeutung  des  Wortes  verblasst  in  unserem  Be- 
wusstsein  vollständig  und  wir  denken  bei  Hören  des  Wortes 
nur  noch  an  den  Begriff,  den  es  in  seinem  übertragenen 
Sinne  bezeichnet;  das  Etymon  wird  vergessen.  Bei  dem  Worte 
„Feder"  z.  B.  denken  wir  in  gewissen  Zusammenhängen  gar 
nicht  mehr  die  Feder  als  einen  Theil  des  Flugapparates  oder 
^or  Bekleidung  des  Vogels;  es  bezeichnet  für  uns  nur  noch 


1)  Interessant  ist,  d:uss,  worauf  mich  mein  verehrter  Herr  College 
i  p  p  e  u  h  e  i  m  aufmerksam  matht,  auch  in  dem  altdeutschen  Ver- 
itiren  um  haudhafte  That  das  Gerüfte  an  der  Gerichtsstätte  und  zwar 
in  bestimmten  Formen  wiederholt  werden  muss  (vgl.  Planck,  das 
deutsche  Gerichtsverfahren  im  Mittelalter  I  S.  764).  Allerdings  war  der 
Sinn  und  Zweck  der  Wiederholung  hier  ein  ganz  anderer,  als  der  der 
proclamatio  im  liberale  iudicium  gewesen  sein  wird,  falls  sie  auch  hier 
stattfand.  —  -)  ^'gl.  oben  S.  235.  —  •')  Wenn,  wie  man  wohl  annehmen 
darf,  in  dem  Material  der  Compilatoren  das  proclamare  auch  in  der 
ursprünglichen  Bedeutung  sich  vorfand,  so  konnte  der  Eiufluss  der  von 
Justinian  verfügten  Aufhebung  der  adsertio  eben  nur  in  der  Weg- 
las s  u  n  g  der  sie  enthaltenden  Stellen  bestehen. 

16* 
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ein  Mittel  zum  Schreiben,  oder  ein  elastisclies  Metallstück  zur 
Bewegung  einer  Maschine,  und  wir  finden  nichts  Anstössiges 
darin,  von  einer  Stahlfeder  zu  reden. 

Aus  der  Rechtssprache  bietet  ein  Beispiel  für  solchen  Be- 
deutungswechsel das  Wort  „vindicare".  Ursprünglich  die 
symbolische  Handlung  des  Stabauflegens  im  Eigenthumsprocess 
bezeichnend,  hat  es  allmählig  die  Bedeutung  der  Anstellung 
■der  Eigenthumsklag'e  angenommen,  welche  es  auch  heut  noch 
selbst  für  denjenigen  hat,  dem  die  ursprüngliche  Bedeutung 
^anz  unbekannt  ist. 

Gegen  diese  Entwicklung  wird  man  nicht  geltend  machen 
dürfen,  dass  „proclamare  in  libertatem"  stets  von  demjenigen 
gebraucht  wird,  der  zur  Geltendmachung  seiner  Freiheit  das 
liberale  iudicium  provocirt,  während  die  proclamatio  im  ur- 
sprünglichen Sinne  in  der  Regel  stattfand,  wenn  ein  im  Be- 
sitz der  Freiheit  Befindlicher  angegriffen  wurde  ^).  Die  Sprach- 
entwicklung vollzieht  sich  eben  nicht  in  pedantisch  strengem 
Festhalten  der  Begriffe  und  Erscheinungen.  Die  vindicatio 
in  ihrem  ursprünglichen  Sinne  wurde  nicht  bloss  von  dem  den 
Eigenthumsstreit  Provocirenden,  sondern  auch  von  dem  Ange- 
#  griffenen  vorgenommen,  und  doch  versteht  die  spätere  römische 
wie  die  heutige  Rechtssprache  die  Vindication  nur  als  Eigen- 
thums  klage. 

IL  Auf  welche  Weise  hat  sich  der  Wandel  der 
Bedeutungvonproclamareinlibertatemvollzogen? 

Wie  für  das  Wort  „vindicatio"  und  in  zahlreichen  andern 
Fällen,  so  hat  sich  auch  für  „proclamare"  der  Bedeutungs- 
wechsel im  Sprachgebrauch  ganz  spontan  und  für  uns  nicht 
wahrnehmbar  entwickelt.  Die  Triebfeder  aber,  die  diese  Ent- 
wicklung zu  Wege  gebracht,  liegt  klar  zu  Tage. 

Derjenige,  über  dessen  Freiheit  gestritten  wird,  ist  im 
römischen  Process  zwar  nicht  Partei,  sondern  nur  Object  des 
Rechtsstreites,  und  man  kann  streng  genommen  von  ihm  nicht 
sagen,  dass  er  im  Process  seine  Freiheit  geltend  mache;  der 
Adsertor  hat  es  zu  thun,  und  zwar  nicht  als  sein  Vertreter, 
sondern  als  Partei  aus  eigenem  Rechte;  —  man  könnte  die 

1)  Vgl.  oben  S.  239. 
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Klago  des  Adsertors  deshalb  in  gewissem  Sinne  als  eine  Po- 
pularklage Itezeichnen,  Aber  alles  das  ist  doch  nur  die  Folge 
(it's  formalen  jtrocessreclitlichen  (Grundsatzes,  dass  jemand,  der 
Sclave  ist,  oder  doch  prima  facie  als  solcher  erscheint,  vor 
•  Icni  Trittor  nicht  i)ostuliren  kann.  Materiell  betrachtet  ist 
n  aber  doch  himmelweit  verschi(Hlen  von  einem  Thier  oder 
riner  leblosen  Sache,  die  den  Oegenstand  eines  Vindications- 
jtrocosses  bildet,  ist  er  das  eigentliche  Subject  des  Streites, 
ist  er  Klüger  oder  Verklagter  und  der  Adsertor  nur  sein  Ver- 
treter*): und  dieser  eigentliche,  natürliche  Sachverhalt  wird 
sich  auch  in  der  juristischen  Erörterung  sehr  häufig  in  den 
nrdergrund  drängen.  Wir  müssen  uns  stets  Zwang  anthun, 
i'un  wir  über  den  Frciheitsprocess  sprechend  unsere  Rede 
iimcr  streng  der  juristischen  Auffassung  gemäss  gestalten 
-N  ollen;  und  da  hierzu  überall  gar  keine  Veranlassung  vorliegt, 
wo  die  juristische  Deducticm  nicht  gerade  auf  jener  formalen 
it  chtlichen  Grundlage  zu  fussen  hat,  so  ist  es  ein  entschiedenes 
r.(Mlürlniss,  der  natürlichen  Anschauung  Einlass  zu  gewähren 
und  auch  von  einer  Klage  auf  Anerkennung  der  Freiheit, 
einem  Geltendmachcn  der  Freiheit,  einem  Streiten  um  die 
Freiheit  seitens  desjenigen,  dem  sie  bestritten  oder  entzogen 
wurde,  sprechen  zu  können;  und  diesem  natürlichen  Drange 
:;t  die  Spraciicntwicklung  sich  gefügt,  indem  sie  neben 
I  Itener  vorkonunenden  anderen  Hedewendungen  dem  „pro- 
clamare  in  (ad)  libertatem''  den  Sinn  von  „die  Freiheit  im 
Process  geltend  machen"  aufprägte, 

1)   Es  gilt  also  vou  ihm  dasiielbe,  was  B  e  k  k  e  r  ,  Actiout'u  I   S.  39 
ind   Unper    Ztschr.  f,  Rechtsjjesch.  VII    t^.  203    von    «lern  Vindex    im 
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VII. 

P  a  r  e  r  g  a. 

Von 

Alfred  Pernice. 

IV. 

Der  sogenannte  Realverbalcontract. 

(Gelesen  in  der  Akademie  der  Wissenschaften  25.  Febr.  1892.) 

Die  römische  Schuleintheilung  der  obligatorischen  Ver- 
träge in  contractus  qui  re  verbis  litteris  consensu  ßunt  ist  nicht 
überall  in  den  Digesten  festgehalten.  An  zwei  Stellen  wird 
daneben  ein  Vertrag  erwähnt,  der  zugleich  durch  Worte  und 
durch  res  zu  Stande  kommen  soll.  Bei  Ulpian  heisst  es: 
ex  Omnibus  contractibus  haec  certi  condictio  competit  sive  re^ 
fuerit  contractus  f actus  sive  verbis  sive  coniunctim^);  Modestin 
sagt:  obligamur  aut  re  aut  verbis  aut  simul  utroque  aut  con- 
sensu^), und  erläutert  das  re  et  verbis  obligamur  mit  den 
Worten:  cum  et  res  interrogationi  inter cedit,  consentientes  in\ 
aliquam  rem.  Diese  Andeutungen  habe  ich  früher  bei  Seite* 
geschoben:  Modestins  Erläuterung  sei  an  sich  unklar,  und 
der  Werth  des  contractus  et  re  et  verbis  initus  als  eines 
selbständigen  Eintheilungsgliedes  lasse  sich  nicht  erkennen^). 
Damit  glaubte  ich  nichts  Besonderes  auszusprechen,  sondern 
etwas  allgemein  Anerkanntes  zu  wiederholen*).  Neuerdings 
hat  es  nun  Wendt  unternommen  „diesen  Zweifel",  wie  er  sich 
ausdrückt,  „zu  lösen".  Er  stellt  eine  neue  Vertragsfigur,  den 
„Realverbal vertrag"  auf^).  Hier  liegt  nach  seiner  Ausführung 


1)  Fr.  9  §  3  sq.  de  K  C.  12,  1  (n.  768  L.).  —  2)  Fr.  52  pr.  §  3  de 
O.  et  A.  44,  7  (n.  192  L.).  —  »)  Parerga  3,  221  (Ztschr.  9).  —  «)  Frei-J 
lieh  hat  man  sich,  soviel  ich  sehe,  nicht  eben  viel  mit  der  Frage  be- 
schäftigt: vgl.  We,stenberg,  de  eausi.s  obl.  II,  1  §  15  sq.  (opp.  2,  72); 
Schlesinger,  Formalcontracte  S.  195.  —  ^)  Jahrbb.  f.  Dogmatik  28,  I. 
Ich  bespreche  im  Folgenden  nur  den  Realverbalvertrag,  nicht  den  ganzen 
Inhalt  des  Aufsatzes.  Die  Aufstellungen  über  den  Litteralvertrag  und 
die  Entwicklung  des  römischen  Contractssystemes  betrachte  ich  als  bei- 


ParerRa.  247 

tjiu  ui-|-j'ii(ri  l.ui.^i.  iiungsgrund  der  Oblii^aiiuii  >wi,  .i.  r  aber 
einheitlich  zuaammengefasst  wird.  Der  Erfolg  ist,  dass  bei 
Ungültigkeit  der  Stipulation  der  Uealvertrag  wirksam  wird 
„und  in  die  Lücke  der  Stipulation  einspringt'',  und  dass  um- 
gekehrt auch  die  gültige  Stipulation  „unter  dem  Zeichen  des 
Realvertrages  steht"  (S.  21),  d.  h.,  dass  der  Vertrag  trotz 
der  Sponsion  Realcontract  bleibt.  Indess  diese  neue  Vertrags- 
figur schrumpft  sofort  auf  einen  einzigen  Vertrag  zusammen, 
auf  den  Fall,  wo  beim  Darlehen  die  Rückgabe  der  geliehenen 
Summe  versprochen  worden  ist.  Dass  Ulpians  Erörterungen 
nur  dies  Verhilltniss  im  Auge  haben,  liegt  auf  der  Hand;  er 
führt  nur  solche  Beispiele  an.  Aber  auch  Modestin  hat  wolü 
nur  an  diesen  Fall  gedacht.  Seine  Worte  freilich  beschreiben 
einen  weiteren  Kreis;  sie  müssten  eigentlich  auch  auf  die 
übrigen  Healvertrilge,  Commodat  Pignus  Depositum,  bezogen 
werden.  Aber  hier  findet  sich  der  vorausgesetzte  Thatl^estand 
nicht:  die  Rückgabe  verpfilndeter,  verborgter,  aufbewahrter 
Sachen  wird  niemals  stipulirt.  Und  das  hat,  wenn  man  sich 
die  Dinge  nun  einigermassen  veranschaulicht,  seine  guten 
Gründe.  Denn  in  allen  drei  Fällen  bleibt  das  Eigenthum 
der  Sachen  dem  Gläubiger,  und  nemo  sitam  rem  stipulari 
potesf^).  Will  aber  der  Glaubiger  das  Eigenthum  zeitweise  auf- 
geben, so  hat  er  das  Mittel  der  fiduciarischen  Uebertragung. 
Die  Fiducia  ist  wirksamer  und  vortheilhafter  als  die  Stipu- 
lation; die  Klage  daraus  ist  bonae  fidei  und  macht  bescholten. 
So  blieben  nur  die  sogen,  irregulären  Verträge,  namentlich  das 
Depositum.  Da  aber  finden  sich  keine  Stipulationen,  sondern 
lediglich  Empfangsscheine,  also  Beweisurkunden,  bei  denen  es 
nur  vielleicht  zweifelhaft  sein  kann,  ob  sie  nicht  ein  Con- 
stitut  enthalten^.  Gewiss  ist  der  Grund  dafür,  dass  der 
Gläubiger  das  bonae  f.  iudicium  nicht  einbüssen  wollte,  das 
ihm  vor  allem  für  die  Verzugszinsen  werthvoll  war. 

läufige  Bemerkungen,  auf  die  Wendt  selbst  kein  grosses  Gewicht  legt: 
sonst  hätte  er  sie  gewiss  eingehender  begründet. 

1)  Fr.  1  §  10  de  O.  et  A.  44,  7;  fr.  29  §  1;  fr.  31;  fr.  82  pr.  de  VO. 
45,  1.  —  2)  Fr.  24;  fr.  26  §  1  dep.  16,  3;  fr.  20  de  inst.  14,  3;  Sieben- 
bürger Urk.  bei  Bruns  p.  268.  So  stellen  auch  der  Ehemann,  dem  die 
Paraphernen  zu  Eigenthum  übergeben  sind,  und  der  Pächter,  der  das 
Gutsinventar  auf  seine  Gefahr  übernimmt,  nur  Empfang-scheine  aus: 
fr.  9  §  3  de  ID.  23,  3;  fr.  54  §  2  loc.  19,  2. 
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Hienach  handelt  sichs  beim  neuen  Realverbalvertrage 
ausschliesslich  um  die  Auffassung  eines  wohl  bekannten  Ver- 
hältnisses: es  wird  beim  Darlehen  die  Rückzahlung  der  ge- 
liehenen Summe  stipulations weise  zugesagt.  Welche  Rechts- 
folgen treten  hier  ein?  Sollen  die  hier  aufzuwerfenden  Fragen 
erwogen  werden,  so  verstehi.es  sich  von  selbst^),  dass  das 
nur  vom  processuahschen  Standpuncte  aus  geschehen  kann. 
Darlehen  und  stipulatio  certa  führen  zu  der  gleichen  Klage 
auf  certurn  dari  oportere.  Für  die  römischen  Juristen  ist  also 
bei  allen  verwickeiteren  Fällen  lediglich  die  Frage,  ob  die  Vor- 
aussetzungen dieser  sogen,  condictio  certi  durch  den  Thatbestand 
gegeben  sind;  die  schulmässige  Bezeichnung  und  Einreihung 
dieses  Thatbestandes  selbst  ist  ihnen  gleichgültig.  Dieser  Ge- 
sichtspunct  ist  namentlich  für  die  Auslegung  der  beiden  Stellen 
festzuhalten,  die  die  Grundlage  für  die  neue  Lehre  bilden. 

I.  Modestin  verfolgt  bei  seiner  Darstellung  sicher  nur 
einen  theoretischen  Zweck.  Er  zählt  alle  möglichen  Ent- 
stehungsgründe für  eine  Verbindlichkeit  auf:  res,  z-erba,  utrum- 
que,  consensus,  lex,  ins  honorarium,  necessitas,  peccatum.  Dass 
damit  selbst  in  seinem  eigenen  Sinne  nicht  eine  Eintheilung 
der  Obligationsgründe  beabsichtigt  sein  kann,  liegt  doch  wohl 
7.11  Tage;  von  einer  Gliederung  und  Ausscheidung  des  Gleich- 
artigen ist  gar  keine  Rede:  man  kann  darüber  nichts  Besseres 
sagen,  als  Doneil  bereits  gesagt  hat^).  So  ists  denn  sehr 
gut  denkbar,  dass  dem  Juristen  bei  seinem  simul  utroque  eben, 
nur  die  Darlehnssponsion  vorschwebte.  Das  Einzige,  was  man 
aus  der  besonderen  Hervorhebung  schliessen  könnte,  wäre,  dass 
er  diesem  Falle  irgendwelche  Eigenthümlichkeit  zuschriebe. 
Und  damit  hätte  er  ja  auch  vollkommen  Recht. 

II.  Ganz  anders  stehts  mit  fr.  9  de  RC.  Eine  Be- 
sprechung dieser  nur  allzuoft  gequälten  Stelle  im  Zusammen- 
hange lässt  sich  leider  nicht  vermeiden.  Bekanntlich  findet 
die  eine  Auffassung  hier  die  condictio  certi  zu  einer  ganz 
allgemeinen  Concurrenzklage  erweitert;  die  andere  will  die 
cond.  certi  nur  als  Klage  aus  Stipulation,  Vermächtniss  und 


»)  Vgl.  Wendt  selbst  S.  10.  —  2)  comment.  12,  5. 
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l'creicherun":  gelten  lassen,  sohrcibt  Ihr  also  im  Wesentlichen 
cn    hergebrachten   Charakter   und   Inhalt   zu').    Die   erste 
iiffassung  ist.   wie   mir  seheint,  allein   mit  dem   Woji-tlaute 
\tieinl»ar.     Der   (bedanke   ist,  das«  der   Berechtigte  in   allen 
MKijrlichen  Fällen  seinen  Anspruch  selbst  schätzt  und  so  auf 
iie  bestimmte  Sunune  klagt;  er  muss  natürlich  niedrig  genug 
'  liätzt>n,    um    nicht    wegen    Zuvielforderung    abgewiesen    zu 
wt'ixlen;  dafür  gewinn!  er  ein  schleuniges  Verfahren.    F'ür  die 
I'rgründung    dieser    Auslegung   kommt  das  böse    Principium 
'  iiiger  in  Betracht  als  der  §  1:  conif)€tit  haec  actio  etiam  ex 
■/(ifr  causa  et  ex  Icf/e  A(/tiUia;  sed  et  ex  causa  furtiva  per 
HC  art'oncm  condicitur:  sed  et  si  ex  senatus  consulto  agetitr, 
inpetit  haec  actio,  relufi  si  w,  rui  fidnciaria  hereditas  resti- 
'a   est,   agere   volet.    Man  mag  sich  eine  condictio  ex  Tre- 
■  iUiatto  als  Bereicherungsklage  vorstellen  können;  man  mag 
ilic  Frage,  was  die  cond.  ex  furtiva  causa  besiige,  dahin  ge- 
11t  sein  lassen:  aber  es  ist  nicht  möglich,  in  den  beiden 
-ten   Fällen  an  eine  Klage  auf  Bereicherung  zu  denken'). 
\\  ohl  aber  ists  einfach,  anzunehmen  dass  man  die  Schwierig- 
la'iten  und  Weitläuligkeiten  der  aquilischen  Klage  mit  ihrer 
confessoria  und  infifiatoria  umgieng,  indem  man  auf  ein  ab- 
geschätztes certum  klagte. 

Nach  einer  gleichgültigen  Zwischenbemerkung  setzt  der 
§  8  von  neuem  ein.  Es  sollen  „behandelnswerthe  Fälle"  (qui 
dignum  habent  tractatum)  erörtert  werden,  also  doch  natürlich 
solche,  wo  die  cond.  certi  neben  der  eigentlichen  Klage  aus 
demselben  Verptlichtungsgrunde  zusteht.  Diese  ,,Fälle"  halten 
sich  unleugbar  in  engerem  Kreise.  Aber  damit  sind  doch  die 
bestimmten  Aeusserungen  des  §  1  nicht  aus  der  Welt  geschafft, 
«ondern  es  ist  nur  ein  absonderlich  ungeschickter  Uebergang 
macht.  Das  tritt  noch  mehr  hervor,  wenn  man  die  Beispiele 
-rlbst  ansieht.  Das  erste  ist:  es  wird  versprochen,  die  (zu 
Harlehen?)  hingegebene  Geldsumme  einem  Dritten  zurückzu- 
zahlen. Das  Beispiel  ist  verkehrt.  Denn  der  Verbalvertrag" 
ist  hier  als  Versprechen  zu  Gunsten  eines  Dritten  ungültig; 
Avenn  trotzdem  dem  Geber  die  cond.  certi  zugestanden  wird, 


*)  So  Salkowski,  Novation  S.  12 ff.  und  dort  Angefahrte;  aus 
neuerer  Zeit  vor  allen  Bekker,  Actionen  1,  147  ff.,  149  und  Baron,  Con- 
dictionen  S.  93  ff.  —  2)  Vgl.  Pernice,  Sachbeschädigungen  S.  114  f. 
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so  ruht  dies  offensichtlich  nicht  auf  diesem  Vertrage,  sondern 
auf  einem  daneben  selbständigen  Rechtsgrunde.  In  den  er- 
läuternden Worten  ist  auch  ganz  bestimmt  gesagt:  hier  liegen 
„gleichsam"  zwei  Verträge  vor,  ein  verbaler  und  ein  realer. 
Das  entspricht  aber  nicht  dem,  das  eigentlich  begründet  werden 
soll:  dass  aus  einem  Vertrage  zwei  Klagen  hervorgehen^). 
Es  ist  zudem  unrichtig:  denn  ein  Realvertrag  kann  bei  dem 
Mangel  einer  Rückgabevereinbarung  schwerlich  angenommen 
werden.  —  Die  nächstfolgenden  Paragraphen  handeln  von 
Fällen,  in  denen  sich  die  Sponsion  nicht  unmittelbar  an  die 
Hingabe  des  Darlehens  anschliesst:  ein  Unmündiger  verspricht 
die  Rückzahlung  allein,  nachdem  er  unter  Vollwort  des  Vor- 
mundes das  Darlehen  erhalten  hat;  ein  Verschwender  bekommt 
das  Darlehen  vor  der  Entmündigung  und  verspricht  die  Rück- 
gabe nachher  (postea).  Nimmt  man  hier  novatorische  Sponsion 
an,  so  stimmt  die  Entscheidung  nicht,  dass  „manebit  con- 
dictio"; denkt  man  an  accessorische,  so  sind  es  nicht  „gleich- 
sam" zwei  Verträge.  Was  gemeint  ist,  lässt  sich  nicht  mit 
Sicherheit  sagen;  die  Wendung,  „die  condictio  bleibe",  passt 
überall  nur  halb.  —  Von  §  8  ab  und  in  fr.  11  ist  der  Aus- 
gangspunct  völlig  vergessen;  es  werden  nur  verwickeitere 
Darlehnsfälle  oder  besser  Fälle  der  actio  certae  creditae  pe- 
cuniae  erläutert. 

Schon  Keller  hat  diese  Wähle ondiction  zur  „jüngsten 
Rechtsbildung"  gerechnet^),  aber  die  letzte  Folgerung  nicht 
ausgesprochen.  Mir  scheint  der  ganze  Gedanke  justinianisch, 
und  ich  halte  deshalb  das  fr.  9  insoweit  für  interpolirt,  als  es 
diesen  Gedanken  zum  Ausdrucke  bringt^). 

1.  Zunächst  kennt  man  ja  die  Schwierigkeiten,  die  der 
Rechtsgeschichte   und   der    Auslegung  aus   dieser  Lehre    er- 
wachsen.   Denn   es   muss   nothwendig   das   Selbstschätzungs- 
recht des  Condicenten  und  die  Allgemeinheit  der  Klage  in  i 
ihre  Entstehungszeit  zurückverlegt  werden*);  man  findet  sonst 

1)  Darüber  sehr  wichtig  Wendt  S.  15  f.  —  -)  Keller,  Civilprocess 
A.  1107.  —  3)  Mir  scheint  diese  Annahme,  wie  kaum  eine  andere,  gut 
„vorbereitet".  Denn  dass  noch  Niemand  für  das  classische  Recht  eine 
haltbare  Auslegung  gegeben  hat,  ohne  den  Worten  die  äusserste 
Gewalt  anzuthun,  wird  man  nicht  leugnen  können.  Was  bleibt  also 
am  letzten  Ende  übrig?  Dass  Lenel  (Ed.  S.  185)  und  Eisele  (Abhand- 
lungen  S.   70)    schon  auf   demselben   Wege   waren,   wird   mir    nicht   viel 
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.x.inii  lialU'puint  im  tlasbischen  Rechte ').  Stellt  man  sich 
al)er  auf  diesen  Hoden,  so  wird  die  gesammte  Entwicklung 
der  Consensual-  und  Kealverträge,  namentlich  aber  die  Aus- 
bildung der  Innoniinatcontracte  unverständlich.  Und  min- 
destens von  dem  alhniihliehen  Werden  dieser  letzten  Verhält- 
nisse wissen  wir  genug  und  Sicheres.  Anders  wenn  man  die 
^^'ue^ung  den  Compilatoren  zuschreibt.  Sie  haben  aller  Walir- 

lieinlichkeit  nach  auch  die  condictio  ex  lege  geschaffen'), 
und  bekunden  ihre  Vorliebe  für  die  Klagform  der  Condictio 
allen! hallen.  Die  neue  Klage  könnte  veranlasst  sein  durch 
die  Gegenströmung  gegen  die  fortschreitende  „Materialisirung" 
der  Verträge,  namentlich  der  Stipulation,  von  der  unten  zu 

rechen  ist. 

2.  Dabei  ist  es  immerhin  möglich,  dass  Justinian  an  eine 
schon  im  classischen  Rechte  geübte  Praxis  anknüpfte.  Es 
wird  sich  nicht  in  Abrede  stellen  lassen,  dass  es  bereits  in 
trüherer  Zeit  zulässig  war,  die  Condiction  anstatt  auf  den 
(Gegenstand  selbst,  auf  seinen  Schätzwerth  zu  richten.  Dabei 
liielt  sich  indessen  die  Klage  durchaus  im  Rahmen  des  Be- 
■I  ioherungsanspruches').   In  zahlreichen  Fällen  heisst  es  „attt 

siwi  (tut  tantumdevi  repetitur".  Diese  Aeusserungen  gehören 
zum  Theile  freilich  nicht  hierher*).  Andere  wollen  nur  sagen, 
der  Kläger  erhalte  etwas  Anderes  als  erfordere,  nämlich  Geld'). 
Das  ist  ja  aber  bei  Geldverurtheilung  selbstverständlich:  es 
muss  also  hinter  dieser  ausdrücklichen  Hervorhebung  noch 
etwas  Besonderes  stecken.  In  der  That  gestattete  die  spätere 
<!lassische  Praxis,  seit  Celsus  und  Julian,  dem  Kläger  ein  ge- 
wisses Wahlrecht.  Er  durfte,  wenn  es  aussichtslos  war  die 
Sache  sell)st  zu  fordern,  die  condictio  gleich  auf  deren  Geld- 

uutzen:  denn  LeneF  schoiiit  (zu  Ulpian  n.  768)  umgekehrt  zu  sein,  und 
Eisele  ist  kein  zulänglicher  Eideshelfer,  quia  in  pari  turpitudine  versa- 
mur.  Glücklicherweise  ist  unterdess  von  ganz  anderer  Seite  eine 
wesentliche  Unterstützung  gekommen:  I.  C.  Naber,  observ.  XIX  (Mne- 
mosyne  19  p.  182)  „spricht  dem  Ulpian  fr.  9  pr.  —  §  3  ab".  Seine 
schlagenden  Gründe  decken  sich  nur  zum  Theile  mit  den  meinigen:  den 
Hauptaustoss  findet  auch  er  in  den  Beispielen  des  §  1.  Ich  lasse  meine 
Darstellung  deshalb  unverändert. 

1)  Bekker  S.  136.  —  »)  Labeo  3,  204  A.  1.  —  ')  Labeo  2,  267 f.; 
vgl.  Baron  S.  89  ff.,  der  weiter  geht.  —  *)  Wie  fr.  25  de  pr.  v.  19,  5, 
wo  genus  und  species  in  Frage  steht,  oder  fr.  17  §  1  de  ID.  23,  3.  — 
*)  Fr.  7  de  coud.  iud.  12,  6;  fr.  19  de  mcdon.  39,  6. 
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werth  richten').  Die  „Alten"  dagegen  Hessen  die  Klage  auf 
den  untergegangenen  Gegenstand  weiter  dauern^).  Ueber  die 
Formel  der  Geldcondiction  zu  grübeln,  ist  ziemlich  müssig. 
Am  nächsten  liegt  es,  sie  für  eine  sogen,  cond.  certi  mit  Selbst- 
schätzung zu  halten.   Aber  sicher  ist  das  nicht. 

3.  Bei  der  Annahme  einer  Interpolation  des  fr.  9  handelt 
es  sich  um  das  Prooemium,  §  1,  3  und  4;  dass  auch  §  8  wahr- 
scheinlich umgestaltet  ist^),  hat  hier  keine  Bedeutung. 

a)  Der  Ausdruck  certi  condictio  kommt  nur  noch  ein 
einzigesmal  in  den  Pandekten  vor:  fr.  12  de  nov.  46,  2*).  Es 
jst  jedesfalls  höchst  auffällig,  dass  von  einem  so  wichtigen 
Rechtsmittel  nur  so  dürftige  Spuren  zu  finden  sind.  Dass 
seine  Erwähnung  in  fr.  12  eingeschoben  ist,  machen  innere 
Gründe  sehr  wahrscheinlich^).  Und  die  einmal  in  den  Pan- 
dekten gebrauchte  Wendung  aliquid  condicere  certi  ist  sprach- 
lich so  anstössig,  dass  sie  schwerlich  von  Julian  herrührt^). 

b)  Die  Ausdrucksweise  des  Principiums  hat  sclion  so  viele 
Bedenken  erregt,  wie  sein  Inhalt;  certi  condictio  competit  ex 
omni  causa,  ex  omni  ohUgatione,  ex  qua  certum  petitur,  sive 
ex  certo  contractu  petatur  sive  ex  incerto:  licet  enim  nobis  ex 
omni  contractu  certum  condicere,  dummodo  praesens  sit  obli- 
gatio, ceterum  si  in  diem  sit  vel  sub  condicione  obligatio  ante 
diem  vel  condicionem  non  potero  agere.  Wenn  man  ehrlich 
ist,  lässt  sich  nur  sagen:  wir  wissen  nicht,  was  der  Schreiber 
wilP).     Zergliedert    man    weiter    die    Einzelheiten,    so    fällt 

1)  Fr.  '21  extr.  de  IF.  49,  14;  fr.  37  §  1  de  mcdon.  39,  6;  fr.  19  ood.; 
fr.  26  §  12;  fr.  65  §  6  de  cond.  ind.  12,  6.  Fr.  72  pr.  de  VO.  45,  1  (Baron 
S.  91)  gehört  m.  E.  gar  nicht  hierher.  —  2)  Fr.  20  de  cond.  fürt.  13,  1; 
fr.  15  de  cond.  cd.  12,  4.  —  3)  Labeo  3,  222  A.  4.  —  *)  Darüber  jetzt 
Naber,  observ.  XXIV  (Muemosyne  19,  193  sq.):  er  will  auch  die  Worte: 
et  ideo  cum  ipse  j)raestiterit  'pecuniam  aget  streiclien.  Damit  ist  radi- 
caler,  aber  vielleicht  auch  noch  nicht  vollständig  geholfen.  Die  Un- 
haltbarkeit  der  Condictio  —  und  darauf  kommt  es  mir  an  —  scheint 
mir  nun  erwiesen.  Dagegen  vermag  ich  den  neuesten  Ausführungen 
Nabers  über  fr.  9  nicht  zu  folgen  (obs.  XXV;  Mnemosyne  20,  311  s.). 
Denn  ich  kann  mich  nicht  davon  überzeugen,  dass  fr.  24  de  RC.  12,  1 
interpolirt  ist.  —  »)  Labeo  3,  204.  —  «)  Fr.  17  §  2  rer.  am.  25,  2: 
simili  modo  etiam  certi  condici  eas  (res)  posse  ait.  Dagegen  ist  natür- 
lich certum  condicere  (fr.  28  §  4  de  iurei.  12,  2)  an  sich  so  wenig  ver- 
dächtig wie  incertum  c.  (fr.  35  de  SPV.  8,  2) ;  aber  es  ist  untechnisch 
für  das  edictale  certum  petere^  —  ')  So  selbst  bei  aller  Milde  und 
Rücksicht  Salkowski  S.  15. 
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1.  zuniicilst  die  Trivialität  auf,  vor  Eintritt  der  Bedingung 

11(1  des  Torniins  Uürfo  nicht  geklagt  werden.   Was  «oll  diese 

ll)stvt'rstän»lli('lu'  Bemerkung  an  dieser  Stelle^)?    Denn  die 

l\!age  muss  hegreiflich  ihre  eigenen  Voraussetzungen  erfüllen 

ind  ist  nur  zulässig,  wenn  aus  dem  Rechtsverhältnisse  selbst 

klagt   werden  könnte,  aus  dem  sie  erwächst.  —  Es  heisst 

'  iter  2.,  die  Klage  solle  zustehen  ex  omni  oblUjut'ione  ex  qua 

itum  petitur.    So  classisch  die  Rede,  so  dunkel  der  Sinn. 

Nun  übersetzt  man  wörtlich,  so  kommt  die  Tautologie  heraus: 

die  condictio  ist  zulässig,  wo  sie  statthaft  ist.    Einen   Sinn 

li.iben  die  Worte  nur,  wie  Savigny  sofort  fühlte,  wenn  man 

I  steht:  ex  qua  certuni  peti  potest,  d.  h.  wo  thatsächlich  und 

ihtlich  der  Voranschlag  in  Geld  möglich  ist.    Das  fördert 

Ulis   aber   gar   nicht:   wir   wünschen  zu   wissen,   in    welchen 

'  iillen  das  angieng.    Dazu  helfen  uns  auch  3.  die  contractu^ 

ifi  und  incerti  nicht:  denn  wir  kennen  ihre  Bedeutung  nicht. 

-aller  ist  der  Ausdruck  im  classischen  Rechte  nicht  technisch. 

l.s  giebt  allerdings  stipulationes  certae  und  incertae^),  und 

diese  Bezeichnung  hat  wegen  der  Verschiedenheit  der  Klagen 

ihren  guten  Sinn.    Danach  könnte  man  annehmen^),  die  con- 

tractus  certi  seien  die  auf  das  duri  oportere  certum  gerichteten 

einseitigen  Verträge,  die  incerti  alle  übrigen.    Indessen  hätte 

diese   Unterscheidung  neben  der   in   bomie  fiilei  und  stricia 

iudicia  noch  Raum?  Passt  sie  zur  Eintheilung  der  Stipulationen? 

Ists  für  einen  classischen  Juristen  denkbar,  dass  er  sich  bei 

so    entscheidenden    Aussprüchen   gerade   eines   untechnischen 

Ausdruckes  bedient?   In  den  Digesten  finden  sich  die  contractus 

certi  vel  incerti  noch  einmal  in  fr.  18  pr.  de  acceptil.  4G,  4:  et 

uno  ex  pluribus  contractibus  [vel  certis  vel  incertis]  vel,  qitibus- 

dam  exceptis,  ceteris  et  omnibus  ex  causis  una  acceptilatio . . . 

fteri  potest.   Die'  Worte  sind  hier  aber  nicht  bloss  überflüssig, 


*)  Mau  hat  den  Satz  zu  erklären  v€>rsucht.  indem  man  ihn  auf 
dtMi  Fall  bezog,  wo  die  Bedingung  nach  der  Litiscontestation  eintritt:  die 
Klage  soll  t,rotzdem  abgewiesen  werden  (Baron  S.  94).  Ich  glaube  nicht, 
dass  man  dergleichen  in  den  Worten  entdecken  kann.  Dass  man 
übrigens  aus  bedingter  Stipulation  gültig  klagen  könne,  wenn  die  Be- 
dingung sich  im  Laufe  des  Verfahrens  erfülle,  beruht  wohl  auf  einem 
Missverständnisse  von  fr.  16  pr.  de  HP.  5,  3:  vgl.  fr.  35  extr.  de  iud. 
.').  1:  Keller,  Litiscontest.  S.  192  A.  25.  —  »)  Fr.  74  de  VO.  45.  1.  — 
■')   Salkowski  S.  15:  .,es  kann  keinen  Augenblick  zweifelhaft  sein". 
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sondern  verwirrend^).    Um  die  Art  der  erlassenen  Verbind- 
lichkeit handelt  es  sich  hier  gar  nicht;  vielmehr  wird  ent- 
schieden, dass,  wo  mehrere  Verbindlichkeiten  zwischen  den-    m 
selben   Personen   bestehen,   sie   sämmtlich    oder   alle,   einige   1 
ausgenommen,  oder  eine  allein  erlassen  werden  können.  Wer    | 
die  Beiwörter  einsetzte,   wollte   die   Acceptilation  als   allge- 
meines Aufhebungsgeschäft  hinstellen.   In  fr.  1  §  6  de  const. 
pec.  13,  5  ist  von  einem  contractus  certi  die  Rede:  debitum  j 
autem  ex  quacumque  causa  potest  constitui,  id  est  ex  quocum-  \ 
que  contractu  sive  certi  sive  incerti,  et  si  ex  causa  emptionis^ 
quis  pretium  debeat  ...  vel  ex  quocumque  alio  contractu. 
Man  wird  zugestehen,  dass  der  eingeschobene  Erläuterungs- 
satz  die   Sache  nur  unklar  macht.    Aber   deutlich  ist  auch 
hier  wieder  die  Tendenz  möglichst  allgemein  zu  sprechen;  in 
allen  drei  Stellen  das  gleiche,  ich  denke  compilatorische  Ver- 
fahren. Denn  auch  Justinian  hat  eine  Neigung  zu  dieser  Aus- 
drucksweise, freilich  um  der  Auslegekunst  Räthsel  aufzugeben. 
Er  spricht  von  den  casus,  qui  certam  habent  qicantitatem  vel 
naturam,  und  von  den  casus,  qui  incerti  esse  videntur  in  der 
deutlichen  Absicht,  alle  Vertragsverhältnisse  des.  Obligationen 
rechts   zusammenzufassen   und   zu   unterscheiden.    Hier  aber 
wird  ein  ganz  anderes  Eintheilungsprincip  aufgestellt,  als  man 
in  unser  Principium  hat  hineintragen  wollen. 

Nach  allem  dem  ist  es  mir  nicht  zweifelhaft,  dass  di^ 
Compilatoren  hier  stark  eingegriffen  haben.  Ulpian  besprach 
wohl  bloss  die  umfassende  Bedeutung  der  a.  certae  creditae 
pecuniae.  Wir  haben  von  dieser  Erörterung  noch  ein  andres 
Stück  in  den  Digesten^).  Und  daraus  haben  dann  die  Com- 
pilatoren durch  das  einfache  Mittel  der  Worthäufung  ihre 
Concurrenzklage  gemacht. 

Sie  setzen  c)  diese  Ausführung  in  §  3  fort:  quoniam  igi- 
tur  ex  Omnibus  contractibus  haec  certi  condictio  competit  sive 
re  fuerit  contractus  f actus  sive  verbis  sive  coniunctim,  referendae 
sunt  nobis  quaedam  species,  quae  dignum  habent  tractatum, 
an  haec  actio  ad  petitionem  eormn  sufficiat.  Eine  Einschränkung 


Ln  « 

m 


1)  Daher  Mommsens  Conjectur:  vel  certis  vel,  certis  quibusdam 
exceptis,  ceteris.  In  den  Bas.  26,  6.  18  fehlt  der  Zusatz.  —  «)  Fr.  61 
de  iud.  (Ulp.  1.  26  ad  ed.),  das  Lenel  (Ulp.  n.  767)  mit  Recht  hierher 
stellt. 
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des  Klap{;i^ebieles  gpf^enüber  dem  Principium  vermag  ich  in 
diesen  Worten  nicht  zu  linden;  sie  nehmen  ausdrücklich  (i(/i- 
tur)  das  Vorhergesagte  wieder  auf,  um  es  an  Beispielen  zu 
erläutern.  Dass  dieser  absonderlich  stilisirte  lehrhafte  Satz 
von  den  Compilatoren  herrührt,  scheint  mir  unabweisbar: 
„dif/num  habere  tmctatum,  an"  für  „der  Erörterung  werth  sein, 
ob''  ist  schwerlich  zulässig*);  das  eorum  am  Schlüsse  hängt 
vollkommen  in  der  Luft;  und  gerade  das  Wort,  auf  das  hier 
Alles  ankommt  „cotiiunctitn"  ist  unmöglich:  contractus  con- 
iunctim  f actus  ist  sinnlos;  und  dazu  et  rerbis  et  litteris  zu 
ergänzen,  kann  man  Niemandem  zumuthen*).  Liest  man 

d)  diesen  Paragraphen,  wie  sich  gehört,  in  engem  Zu- 
sammenhange mit  dem  Folgenden,  so  sieht  man,  mein  ich,  so- 
fort, wie  das  coniunctim  entstanden  ist:  numeravi  tibi  X.  et  haec 
alii  stipulatu.s  sum:  nuHa  est  stipidatio;  an  condicere  X.  per 
hanc  actionetn  //.  per  actioncm  certae  cred.  p.j  possim  [, quasi 
duobus  contractibus  interrcnientibus,  u?io.  qui  re  f actus  est, 
id  est  numeratione,  alio,  qui  rerbis,  id  est  inutiliter,  quoniam 
alii  stipidari  iion  potui]?  et  puto  posse.  Der  Schreiber  des 
eingeklammerten  Satzes,  nimmt  „gleichsam"  zwei  Verträge 
nebeneinander  an,  und  will  daraus  für  den  Fall  der  Ungültig- 


)  iJus  Wort  tiuvtaiun  an  sich  im  Simif  von  F>örterung,  Ab- 
handlung ist  nicht  zu  vordUchtipen.  Freilicli  koniint  es  in  «icher  inter- 
polirteu  Stellen  vor  (fr.  5  pr.  §  4  de  pr.  v.  19,  5;  fr.  1  pr.  ad  SC.  Treb. 
36,  1).  Aber  schon  (Juintilian  gebraucht  e.s  und  so  auch  Gaiuis  (1,  188), 
African  (,fr.  88  ad.  1.  Falc.  35,  2)  und  namentlich  Paulus  öfter».  Sogar 
mit  darauf  folgender  indirecter  Frage  findet  es  sich  bei  den  Classikern: 
nie  tractatus  incurrit,  an  ipse  gibt  causam  posacfisionis  mutare  videatur 
(Pap.  fr.  10  si  pars  her.  5,  4);  circa  coheredem  erit  tractatus,  numquid 
totum  legatKin  dehcat  fScaev.  fr.  14  §  1  de  cod.  29,  6).  Dennoch  scheint 
mir  die  Wendung  digHuin  habere  tractatum  mit  davon  abhängigem 
,  Fragesatze  unlateinisch  statt  videtur  diynuin  esse  tractatu.  Griechisch 
Hesse  sich  wohl  sagen:  a^ioy  Xöyor  n-aof^«*«  —  Ebenso  wenig  darf  man 
gegen  sufficere  im  Sinne  von  „Vorhandensein"  (=  iTiä^x^iv)  etwas 
einwenden:  K.  ITadrian  Coli.  11.  7.  1;  Gaius  3,  216;  ülpian  Coli.  12,  7.  6, 
von  den  Dig.  ganz  zu  schweigen.  —  ')  Man  könnte  denken,  dass  zu 
dem  „coniunctim-'  die  re  et  verbis  coniuncti  .  Anlass  gegeben  haben, 
denen  nach  classischem  Ausdrucke  coniunctim  legatur.  M.  W.  kommt 
aber  die  Anwendung  re  et  verbis  coniungere  nur  an  einer  Stelle  des 
Paulus  vor  (1.  VI  ed.  1.  Pap.  fr.  142  de  VS.;  fr.  89  de  leg.  3  n.  966  L.) 
Justinian  (c.  un.  de  ead.  toll.  6,  31)  vermeidet  das  Wort  und  wählt  die 
clasaisohe  Unterscheidunf?  coniunctim  —  disiurctiin. 
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keit  des  einen  praktische  Folgerungen  ziehen.  Dagegen  sehen 
Pomponius,  Paulus  und  Ulpian  in  unserem  Verhältnisse  nur 
einen  Vertrag  und  zwar  eine  Stipulation^).  Man  hat  in  dieser 
Anerkennung  einer  doppelten  Causa  einen  Fortschritt  finden 
wollen:  dadurch  werde  die  Rückforderung  der  Valuta  auch 
da  ermöglicht,  wo  die  Stipulation  nichtig  sei^).  Allein  die 
classischen  Juristen  erreichten  dieses  wünschenswerthe  Ziel 
auch  ohne  Hülfsconstruction,  und  also  einfacher.  Nöthig  ist 
der  Satz  gewiss  nicht.  Er  setzt  sich  mit  Ulpians  sonstiger 
Auffassung  in  Widerspruch:  >ias  wäre  nicht  entscheidend 
gegen  ihn.  Aber  Ulpian  stimmt  mit  den  übrigen  Juristen 
fast  wörtlich  überein,  und  hier  findet  sich  auf  seinen 
Namen  eine  sachlich  überflüssige,  wenn  auch  sprachlich  nicht 
wohl  anfechtbare  "*)  theoretische  Ausführung  in  genauem  Zu- 
sammenhange mit  compilatorischen  Gedanken.  Mir  scheint 
auch  hier  die  Annahme  eines  Einschubes  sehr  nahezuliegen*). 
Es  ist  der  letzte:  denn  von  nun  ab  geben  uns  die  Compilatoren 
die  Aeusserungen  der  Juristen  ohne  eigene  Würze. 

e)  Unter  diesen  Umständen  erlangen  die  Erörterungen^ 
der  Scholiasten  zu  den  Basiliken  des  Theophilos,  Stephanos 
und  Kyrill  eine  besondere  Bedeutung.  Sie  sind  Zeugnisse 
dafür,  wie  sich  die  Praxis  mit  Justinians  neuen  Gestaltungen 

1)  Pomp.  fr.  7  de  nov.  46,  2;  Paulus  fr.  126  §  2  de  VO.  45,  ij 
Ulp.  fr.  6  §  1  de  nov.:  cum  pecuniam  mutuam  dedit  quis  sine  stipn 
latione  et  ex  continenti  fecit  stipulationem  unus  contractus  est. 
2)  Salpius,  Novation  S.  238.  —  ^)  Am  Stile  brauciit  man  keinen  Anstoa 
zu  nehmen:  unus  —  alius  bei  Unterscheidung  von  Zweien  findet  sich  b« 
Ulpian  und  Anderen  ziemlich  häufig  (Ulp.  fr.  23  §  1  de  rec.  4,  8;  fr.  1  §! 
usufr.  quemadm.  7,  9;  fr.  8  §  2  ad  SC.  Vell.  16,  1;  fr.  1  pr.  de  agn. 
al.  25,  3;  fr.  17  §  2  de  test.  tut.  26,  2;  fr.  3  §  4  de  adm.  et  per.  26, 
fr.  11  de  ini.  r.  irr.  28,  3;  fr.  35  §  2  de  adq.  her.  29,  2  —  die  Nacl 
weise,  einige  von  vielen,  verdanke  ich  B.  Küblers  Güte).  Dagegel 
lässt  sich  die  fast  spasshafte  Antithese  dem  Ulpian  kaum  zutrauen,! 
contractus  alter  re  factus,  id  est  numetatione,  alter  verhis,  id  est  inn 
tiliter.  Es  ist  ja  vorher  schon  kurz  und  bündig  gesagt:  nulla  est  stij 
latio.  ■ —  *)  Den  Modestin  als  Stütze  heranzuziehen  ist  bequem,  al 
unzulässig.  Er  beschreibt  die  Darlehnssponsion;  aber  ob  er  einen  Vet 
trag  oder  „gleichsam  zweie"  annimmt,  davon  sagt  er  nichts.  Man  sollt 
sogar  meinen,  er  denke  nur  gleichsam  an  einen;  denn  er  zählt  ja  da 
utrumque  simul  als  einen  Entstell ungsgrund  der  Obligation  auf:  st 
Bekker,  Actionen  1,  384. 
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ah/iniiKlni  \ crsuclitt'.  Hingewiesen  iiat  man  häufig  auf  sie, 
aber  sie  unter  diesem  (Jesichtspuncte  noch  nicht  gehörig  ver- 
werthet. 

Da  kann  es  nun  nieiit  zweifelhaft  sein,  dass  die  Byzau- 
tiiuT  die  rondüiio  ccrti  als  Klage  auf  einen  bestimmten  Geld- 
betrag   behandelten').     Sie    mussten    daher    anneinnen,    dass 
'"^i  unbestinunter  Forderung  der  Kläger  seinen  Anspruch  in 
Id  anschlug  und  so  geltend  machte').   Dass  er  sich  damit 
liier  Abweisung  wegen  Zuvielforderung  aussetzte,  wird  aus- 
drücklich betont').  Immer  wird  auf  den  Wortlaut  des  fr.  U  hin- 
wiesen: das  (besetz  spreche  allgemein  und  „unterschiedslos"*). 
in  gegenüber  leugnet  Theophilos  die  Zulässigkeit  der  Klage 
(lim  Versprechen  eines  lluins  und  beim   Kaufe;  Iwide  seien 
ilui'm  Wesen  nach  „unbestimmt";  die  Condictio  sei  aber  nur  an- 
wendbar, wo  eiiu}  bestimmte  Leistung  gefordert  werde,  wena 
auch  die  Parteien  ihren  Betrag  nicht  kannten,  z.  B.  Geld  ini 
Sacke").    Allem  Anscheine  nach   handelt  es  sich  hierbei  um 
die  Auslegung  der  stehen  gebliebenen  classischen  Worte:  ex 
</i(fi  rrrtiwi  petitur,  die  Theophilos  als  Beschränkung  auffasst, 
wiihrend  sie  Stephanos,  soweit  sich  .^ehen  lässt,  gar  nicht  be- 
achtete.   Die    Bedeutung  dieses   Zwiespaltes   aber   tritt   noch 
in  klareres  Licht,  wenn  man  sich  an  die  Condictio  des  spät- 
classischen  Rechts  erinnert  (oben  S.  255f.).  Tlieophilos  wollte 
anscheinend  die  Parallelklage  zulassen,  aber  nach  dem  Vorbilde 
der  Classiker  möglichst  in  den  Schranken  der  Bereicherungs- 
klage.   Stephanos  dagegen  meinte,  das  Bedürfnis  nach  einer 


')  riioi  ia&i,  ort  o  ntrt^o»»'  xoyd'ixrixtoi  b.tI  aoyt'-oiuf  xiti  ftit'utv 
xtveZrai,  ov  fitjv  ijtt  xa^Ttov  xal  riüv  aiXeov  ^^ayftärwy  (Stepbanos  8ch. 
1  Bas.  23,  1  p  595).  -  ^)  xuv  yao  oCx  toxiv  r,  ^rjfiia  Si^Xrj,  ofttJi  Start- 
ftnxai  rnvTa  6  na&iuf  (Steph.  Seh.  1  c);  txüxe^ov  fterrot  axiäiv  (IntereBSe 
oder  Waare  beim  Kaufe)  StartftTjaäfiet'Oi  xnicüi  rof  xi^rov  xttel  xovStxri- 
xiov  (Steph.  8ch.  2  p.  596);  vgl.  seh.  6  p.  597.  —  ^)  ireoro  Öe  Xöyta  rov 
TTJs  TcXoie  7T£Tixioro»  xivSvvov  lainip  aaQaxidT^aiv  ort  (1.  ots")  ro  (faxrov 
i7is^atTi]aag  xai  ö  dyo^aaxrje  (sch.  2  extr.  p.  596).  —  *)  ßkiite  yuQ,  nws 
dStaorixTCDS  o  vöfiog  iitifi^et  Xeyoiv  ano  Tiavroi  avvaXXdyftaTOi  Ü^eartv 
r,filv  xeQXati  xtvety  (Steph.  8ch.  2  c);  yefixiös  yä^  xal  äStaarixrtoi  frjoiv 
6  OiXTuavös  (eod.).  —  ")  xai  ini  fuv  xwv  xaxa  (pian-  iyxioxmv  ov  (prjai 
xtvsla&ai  xbv  xovSixxixtov  eTii  Se  xäiv  ooa  ft^  xaxa  fvoif,  äXXa  8ta  xrjr 
ayvoiav  xcäv  avrnXXaaook'Xtov,  xiyela&ai  fr^oiv  xuv  xoyÖtxxixtov  .  . .  xai'xa 
fiif  oov,   <Wb   eItcov,    OeöfiXoä   b  fiaxa^ixrji  (Sch.   2  p.   596). 
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neuen  abstrakten  Klage  müsse  ganz  allgemein  anerkannt  und 
befriedigt  werden. 

II. 

Nach  allem  dem  wird  es  sich  nun  darum  handeln  zuzu- 
sehen, wie  die  Classiker  das  Sponsionsdarlehen  aufgefasst  und 
gestaltet  haben.  Dass  hier  besondere  Sätze  galten,  ist  bekannt 
genug;  sie  sind  neuerdings  im  Zusammenhange  der  Novations- 
lehre mehrfach  erörtert  worden^).  Ihren  Grundgedanken  hat 
Wendt  dahin  zusammengefasst:  der  Vertrag  werde  auch  als 
Realvertrag  angesehen  (S.  3);  die  Realnatur  komme  auch 
gegenüber  der  Stipulation  zur  Geltung  (S.  7);  nicht  bloss  lasse 
die  ungültige  Stipulation  noch  einen  Realcontract  übrig,  son- 
dern auch  „bei  Gültigkeit  der  Stipulation  bringe  sich  der 
positive  Inhalt  (des  Realverbalvertrages)  zur  Geltung"  (S.  9). 
Diese  Auffassung  des  Verhältnisses  halte  ich  im  Ganzen  wie 
im  Einzelnen  für  unzutreffend.  Man  muss,  wenn  man  sie  prüfen 
will,  natürlich  von  den  Rechts-  und  Verkehrsanschauungen 
der  classischen  Zeit  ausgehen. 

I.  Die  Rückgabe  der  Darlehnssumme  wird  reg'elmässig  so- 
fort bei  der  Hingabe  stipulirt:  das  ist  schon  in  republicanischer 
Zeit  üblich^). 

1.  Die  classischen  Juristen  nehmen  in  einem  solchen 
Falle  nur  einen  Vertrag  an,  und  zwar  die  Stipulation;  das 
Darlehen  geht  darin  vollständig  auf  oder  unter.  Also  er- 
scheint die  Zahlung  als  causa  praesens  der  Sponsion  wenn 
sie  ihr  vorausgeht,  als  causa  futura  wenn  sie  ihr  nachfolgt. 
Der  Gedanke  der  Novation  liegt  dabei  ganz  fern.  Deutlich 
tritt  das  Verhältnis  zu  Tage  in  fr.  7  §  7  de  Sc.  Mac.  14,  6: 
prolnde  et  si  alhis  mutuam  dedlt,  alius  stipulatus  est,  dabitur 
adversus  cum  exceptio,  licet  hie  non  dederit.  [sed  et  si  alter- 
uter  eoriim  ignoravit  in  patris  esse  postetate,  severius  dicendum 
est  utrique  nocere.]  idem  est  et  in  duobiis  reis  stipulandi.  Der 
Stipulant  klagt;  es  wird  ihm  die  Einrede  entgegengesetzt,  ob- 
wohl er  nichts  geleistet  hat,  d.  h.  also  die  exe.  senatusconsidti 
wegen  mangelhafter  causa,  nicht  die  exe.  doli  wegen  fehlender. 


I 


i)  So  namentlich  von  Salkowski,  Novation  S.  179  f.  —  -)  Be- 
zeichnend ist  Corn,  Nep.  Att.  9,  5:  ille  se  interposuit  jpecuniamque  sine 
fenore  sineque  ulla  stipulatione  credidit. 
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Di«'  Zahlung  des  einoii  wird  auf  die  Stipulation  des  anderen 
bezogen^).    Man   kann  diese   Behandlung  des    Rechtsverhält- 
nissos  nicht   bestinnntcr  auf    den    l'arteiwillen   gründen,   als 
iiipt)nius  es  fr.  7  de  nov.  4(5,  2  thut:  (/uia  id  CKjitur,  ut  sola 
'lilatlo  teneat;  et  ma(/is  implcndtie  stipulationis  graüa  nurne- 
'/()  intellef/evda  est  fieri,  d.  h.  diese  Auffassung  entspricht 
II  Sinne  für  wirthschaftlich-juristische  Zweckmässigkeit,  wie 
innner  im  classischen  Rechte  bei  den  Parteien  vorausge- 
>\/A  wird. 

2.  Aus  beiden  Verträgen  entstand  dieselbe  Klage.    Un- 
nuiglich  also  kann  die  Stipulation  ihren  Anlass  darin  haben, 
dass  man  sich  eine  l)e(juenK're  oder  .nchleunigere  Rechtsver- 
'  Iming    sichern    wollte.     Vielmehr    kam    es    dem    Gläubiger 
-entlich  auf  die  Stipulationsurkunde  an,  die  er  als  Beweis- 
mittel verwenden   konnte.    Dazu  hätte  wie   beim  Depositum 
und  bei  der  Dos,  ein  blosser  Schein  genügt.    Aber  den  aus- 
zustellen   war   nicht    üblich.    "Unzweifelhaft   also  schoss   man 
mit  der  Stipulation  über  das  Ziel  hinaus:  und  das  ist  viel- 
ht  später  ein   Ausgangspunct    für  die  Reaction   gewesen 
2()r)).   Man  blieb  sich  der  eigentlichen  Bedeutung  der  Spon- 
11  (loch  bewusst,  indem  man  den  Gedanken  der  Novation 
timmt  fernhielt.   Darum  wurde  denn  auch  nichts  stipulirt, 
was  beim  formlosen  Darlehen  gleichfalls  hätte  vereinbart 
rden  können:  Zeit  und  Ort  der  Rückgewähr,  Ratenzahlung'), 

1)  üou   bezeichneteu    Satz    halte   ich    für   eingeschoben;    den    Stoff 

M-rte  der  folgende  Paragraph:  1.  das  severiiift  diccndutn  rgt  hat  schon 

altersher  Anstoss  erregt  (Schulting  ad  h.  1.);  2.  zwei  Infinitive  statt 

acc.  c.   inf.  in  einem  so  kurzen   Satze  sind  eine  starke  Zumuthung^ 

iz  Kalb.  Roms  Juristen  S.  96  f.) ;    3.  und  hier  wird  dat;  Verständnis 

Inrch  erschwert,  wie  sich  gleich  ergeben  wird;   4.  der  Satz  ist   nicht 

an  seiner  Stelle;  denn  der  Schlusssatz  über  die  Sammtgläubiger  knüpft 

über  ihn  weg  an  die  Anfangsworte  an;  5.  die  Zwischenbemerkung  ist  in 

suh  unklar.    Man  muss  als  Subjekt  zu  nocerc  ergänzen  exceptiouem  (die 

liat   man  ja  immer  in  Gedanken)   oder  id,  nämlich   das  aus  dem  igno- 

riirv    zu   entnehmende   scirc.     In   beiden    Fällen   kommt    man    nicht    um 

iiit>   Tliatsache   herum,   dass   beiden   Betheiligten   (utrique)   irgend   etwas 

M-Iiaden  soll:  darin  liegt  die  Annahme,  dass  beiden  an  sich  die  Klage 

zusteht,  während  sie  dem  Darlehnsgeber  im  ersten  Satze  abgesprochen 

wird.     Der  Schreiber  der  Stelle  meint:    si  alter  ignoravit,  altert  quoque 

exceptio   nocehit:   das   heisst   aber   die   justinianische  Zweivertragslehre 

anerkennen  (vgl.  Salkowski  S.  181).    —    s)  xjrk.  bei  Bruns  p.  267;    fr. 

135  pr.;  fr.  140  §  1  de  VO.  45,  1. 

17* 
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oder  was,  wie  Zinsleistung  und  Straf geding',  als  selbständige 
Nebenstipulation  auftritt.  Denn  sobald  die  Stipulation  nicht 
mehr  zur  cond.  certi,  sondern  zur  a.  ex  stip.  geführt  hätte, 
wäre  die  Anerkennung  der  Novation  unvermeidlich  gewesen. 
3.  Und  so  tritt  denn  auch  sonst  hervor,  dass  die  Stipu- 
lation nur  den  Werth  der  Klagsicherung  hat.  Einmal  beim 
Sc.  Macedonianum.  Bekanntlich  giebt  die  wirkliche  Zahlung 
des  Darlehns  an  den  Haussohn  den  Ausschlag  für  die  Zu- 
lassung der  Einrede,  nicht  die  etwa  dabei  vor-"  oder  nachher 
abgeschlossene  Stipulation^).  In  einem  besonderen  Anwendungs- 
falle tritt  es  weiter  recht  deutlich  hervor  bei  Ulpian  fr.  5  §  3  de 
neg.  gest.  3,  5:  itetn  sl  procuratori  tuo  mutuam  pecuniam  dedero 
tui  contemplaüone,  ut  creditorem  tuum  vel  pignus  tuum  Wberet, 
adversus  te  negotiorum  gestorum  habebo  actionem;  adversus 
eum,  cum  quo  contraxi,  nullam.  quid  tarnen,  si  a  procwatore 
tuo  stipulcdus  sum?  potest  dici  super  esse  mihi  adversus  te 
negotiorum  gestorum  actionem,  quia  ex  abundanti  hanc  Stipu- 
lationen interposui').  Dem  Stellvertreter  ist  ein  Darlehen 
gegeben  worden,  damit  er  einen  Gläubiger  des  Geschäftsherrn 
abfinde.  Da  erwächst  gegen  den  letzteren  ein  iud.  neg.  gest.; 
denn  es  ist  mit  Rücksicht  auf  ihn  „ein  Geschäft  geführt". 
Daran  ändert  es  auch  nichts,  wenn  der  Dritte  sich  die  Rück- 
zahlung der  Summe  vom  Procurator  versprechen  lässt:  denn 
die  Stipulation  ist  „überflüssig";  sie  ist  nur  gewohnheitsmässig 
beigefügt^). 

1)  Fr.  3  §  4;  fr.  4  de  Sc.  Mac.  14,  G.  —  -)  Dazu  Wendt  S.  17  i.  - 
-3)  Die  Schwierigkeit  der  Stelle  liegt  nur  darin,  dass  dem  Darleiher  die 
Klage  gegen  den  Procurator  schlechthin  abgesprochen  wird.  Wendt 
erklärt  das  daraus,  dass  der  Procurator  hier  lediglich  Mittelsperson  sei: 
der  Ausdruck  mutua  fiecunia  sei  nur  missbräuchlich  angewendet.  Dann 
bleibt  aber  immer  die  Schwierigkeit,  dass  dem  Dritten  auch  die  a.  man- 
dati  fehlen  soll.  Denn  wenn  kein  mutuum  vorliegt,  so  liegt  ein  Auf- 
trag vor.  Und  natürlich  kann  dem  C4eber  nicht  die  Darlehusklage  ab- 
gesprochen werden,  wenn  gar  kein  Darlehen  vorhanden  .ist.  Sonderbar 
aber  wäre  unter  dieser  Voraussetzung  die  Stipulation:  sie  ist  so  unge- 
wöhnlich beim  Mandate,  wie  selbstverständlich  beim  Darlehen.  Vielmehr 
ist  die  Entscheidung  wohl  ein  Gegenstück  zu  dem  Falle,  wo  Geld  auf 
fremden  Namen  hingegeben  wird  (fr.  9  §  8  de  RC.  12,  1;  Labeo  3,  222  f.): 
hier  ist  für  einen  gegeben;  er  wird  unmittelbar  befreit,  kann  also  auch 
allein  und  unmittelbar  belangt  werden.  —  Wendt  erklärt  die  Stipulation 
Jiier    für    inhaltlos    und    rechtsunwirksam:    denn    sie    sei    aus    Unkunde 
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4.  Juristisch  handelt  sichs  freilich  überall  nur   um  die 
f  Stipulation.    Wie  nun,  wenn  sie  .unjifültig  ist?   Das  Bei- 

.1,  das  für  diesen  Fall  in  den  Quellen  wiederholt  begegnet, 
<lie  Sponsion  zu  Gunsten  eines  Dritten.  Hier  ist  kein  Zweifel, 
s  das  dargeliehene  (Jeld  an  den  nel)er  zurückgelangen 
-s.  Aber  dazu  bedarf  es  nach  Auffassung  der  römischen 
issiker  nicht  der  Annahme  eines  Doppelvertrages.  Ihre 
•  ,'j:e  lautet  in  diesem  Falle  (S.  248):  ist  die  comi.  certi  auf 

Darlehenssumme  zulilssig,  nicht  etwa:  ist  ein  Darlehens- 
Irag  begründet:  au  condicere  X.  per  hanc  artionem  possim^). 

Klage  aber  stützt  sich  auf  die  widerrechtliche  Bereicherung; 

bedarf  keines  Vertrages  als  Grundlage,  ja,  nach  der  ge- 
M.iiien  Anschauung  lehnt  sie  ihn  sogar  ab. 

5.  Wie  man  das  Verhältnis  am  Ende  der  classischen 
Zi'it  behandelte,  zeigt  am  besten  Caracalles  Erlass  v.  217,  c.  3 
pr.  de  contr.  stip.  8,  87:  cum  nihil  sit  actum  ea  verborum  con- 

ifionc.  ififelleffissuperfuisse  tibi rei  contractae  obliffationem*). 

>  zu  Gunsten  eines  Dritten  bewirkte  Darlehensstipulation  ist 
uiclitig:  die  Verpflichtung  zur  Rückzahlung  des  empfangenen 
«ifldes  bleibt  bestehen.  Das  ist  nicht  aus  irgendwelcher 
juristischen  Teinheit  so  entschieden,  sondern  aus  dem  Partei- 
willen heraus.  Dass  der  darauf  gieng,  das  Geld  unter  allen 
Umständen  zurückzuhaben,  kann  natürlich  nicht  zweifelhaft 
sein.  Und  damit  stimmt  die  vielbesprochene  Ausführung  des 
Paulus  in  fr.  126  §  2  d.  VO.  45,  1  überein.  Er  fragt  zuerst, 
ob  der  Dritte  klagen  dürfe,  zu  dessen  Gunsten  versprochen 
worden  ist,  und  verneint  die  Frage.  Dabei  macht  er  sich 
selbst  den  Einwand:  wer  Geld  formlos  auf  fremden  Namen 


und  Gedankenlosijrkpit.  beigefügt,  obwohl  par  kein  Vertrug  abgeschlossen 
sei.  Das  ist  viel  aus  dem  ex  abundaiiii  herausgelesen.  Fr.  10  §  5, 
fr.  20  §  1  de  in  r.  v.  15.  3  unterstützen  die  Ansicht  nicht:  natürlich 
i>t  im  ersten  Falle  kein  Rechtsgeschäft  mit  dem  Sdaven  abgesclilos.sen; 
iu  dem  zweiten  ist  klar  darauf  hingewiesen  ( possc  iiihilominus  dici)^ 
dass  die  Klage  gegen  den  Mündel  eine  selbständige  Grundlage  neben 
der  gegen  den  Vormund  hat. 

»)  Fr.  9  §  4  de  RC.  12,  1.  —  »)  rei  contractae  oblirjatio  bedeutet 
t'utweder:  die  Vertragsverbindliohkeit  oder  die  durch  die  Hingabe  der 
Sache  bewirkte  Verpflichtung;  niemals  kann  es  heissen:  die  Verpflich- 
tung aus  dem  Realvertrage.  Nur  die  zweite  Bedeutung  ist  hier  annehm- 
bar: denn  res  coiifracta  gleich  routractus  ist  veraltet  (Parerga  3,  196  A  5) . 
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hingebe,  erwerbe  dem  Dritten  die  Klage ^).  Danach  bleibt 
anscheinend  hier  der  Stipulationserfolg  hinter  dem  der  nume- 
ratio  zurück^).  Der  Grund  ist  einleuchtend:  die  ungültige 
Stipulation  lässt  sich  nicht  in  ein  wirksames  „dicere  in  nume- 
ratione"  umwandeln  (convertiren),  sie  ist  ganz  oder  ist  gar 
nicht ^).  Aber  für  die  Auffassung,  die  hier  einen  einheitlichen 
Vertrag  mit  Doppelcausa  sieht,  ists  doch  verwunderlich,  dass 
der  Realvertrag  nicht  „in  die  Lücke  einspringt",  dass  er  den 
Dritten  nicht  einmal  zum  solutionis  causa  adiectus  macht. 
Dagegen  zu  der  Meinung,  die  den  Realvertrag  neben  der 
Stipulation  nicht  mehr  gelten  lässt,  stimmt  die  Entscheidung 
vollkommen.  Weder  Patron  noch  Libertinus  können  condiciren: 
jener  nicht,  weil  zu  seinen  Gunsten  nicht  stipulirt  werden 
konnte;  dieser  nicht,  weil  er  durch  die  Stipulation  deutlich  auf 
eigene  Rückforderung  verzichtet  hat*). 

II.  Ganz  ähnlich  wird  praktisch  der  Fall  behandelt,  wo 
zwischen  der  Zahlung  der  Darlehenssumme  und  der  Stipulation 
ein  Zeitraum  liegt.    Auch  hier  soll  nur  der  Stipulationsver- 


^)  oMigatio  c.  pec.  steht  doch  wohl  für  actio:  Labeo  3,  213  A.  — 
2)  Wendt  S.  14.  Wenn  er  sagt:  die  Numeration  erreicht,  was  der  Stipu- 
lation unmöglich  ist,  so  ist  das  nicht  richtig:  das  dicere  in  numeratione 
kann  die  Klage  des  Dritten  bewirken.  Aber  warum?  —  3)  Vgl.  Labeo  1, 
404  ff.  —  *)  Allerdings  ist  dieser  Theil  der  Ausführung  eigenthümlich: 
superest  quaeramus,  an  ex  numeratione  ipse  qui  contraxit  pecuniaru 
creditam  petere  possit:  nam  quotiens  pecuniam  mutuam  dantes  eandem 
stipulamur,  non  duae  ohligationes  nascuntur,  sed  una  verhorum.  plane 
si  praecedat  numeratio,  sequatur  stipulatio  non  est  dicendum  recessum  a 
naturali  ohligatione.  Die  zuerst  aufgeworfene  Frage  wird  vom  Juristen 
nicht  beantwortet.  Man  hat  gemeint,  er  bejahe  sie  stillschweigend 
(Donell  z.  d.  St.  §  5,  opp.  11,  1537;  Salkowski  S.  184).  Ich  halte  das  für 
unmöglich.  Denn  der  mit  nam  angeknüpfte  Satz  begründet  die  Ver- 
neinung: es  wäre  also  ein  reines  Versteckspiel.  Mommsen  hat  das 
richtige  Gefühl,  wenn  er  einschieben  will:  sed  magis  est  ne  possit; 
besser  scheint  mir:  verendum  est,  ne  possit.  Diesen  entscheidenden 
Zwischensatz  haben  aber  schon  die  Compilatoren  weggelassen:  sie 
wollen  die  Frage  bejahen  (das  na^n  ist  ihnen  Anknüpiungspartikel  ge- 
worden). Sie  geben  diese  Antwort  in  dem  Satze  mit  plane.  Denn  er 
widerlegt,  wie  jetzt  die  Stelle  lautet,  die  vorangehende  Entscheidung 
unter  dem  Zeichen  des  Doppelvertrages.  Pomponius  dagegen  verneinte, 
wie  gesagt,  die  Frage  und  gieng  mit  dem  plane  sachgemäss  zu  einem 
anderen  Falle  über,  dem,  wo  zwischen  Zahlung  und  Sponsion  ein  Zeit- 
raum liegt   (Schlesinger,  Formalverträge  S.  193  f.). 
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;i<,^  vorliaiulen  sein;  doch  aber  findet  keine  Novation  statt; 
licun  die  lu'lden  Vertrü{?e  werden  als  inhaltlich  vollkommen 
-Iclclie  fredacht').    Ist  hier  die  Stipulation  aus  irgendwelchem 
(i  runde  ungültig,  so  „bleibt"  die  Klage  aus  der  CJeldzahlung 
I  »('Stehen".    Das   ist  bekanntlich  bei  novatorischer  .Sponsion 
iders:  die  alte  Obligation  wird  auch  dann  als  vernichtet  an- 
sehen, wenn   die  neue  StipuUition  ungültig  ist').    Sonach 
ird,  wie  im  ersten  Falle  (I),  der  Novationsgedanke  zurück- 
wiesen.   Und  er  musste  es  werden.    Denn  gegenüber  den 
'jectiven  Voraussetzungen  der  classischen  Novation  kommt 
liier  wieder  der  I'arteiwille  zur  Geltung.  Die  Parteien  können 
iinuiöglich  bealtsiehtigen,  dass  der  Empfänger  die  dargeliehene 
Sunune  gewinnen  solle;  durch  die  Stipulaticm  haben  sie  deut- 
lich bekundet,  dass  er  sie  auszahlen  soll.    Was  einer  solchen 
.\l>sieht  also   widei-spricht,   ist,   diuss  der  Schuldner   Geld   in 
Händen  hat;  in  diesem  Sinne  ist  der  Satz  zu  verstehen:  non 
(/('für  reccssum  a  nuturnli  obl'Kjatione,  die  selbstverständliche 
;iickgabepflicht  ist  dem  Schuldner  nicht  erlassen. 

Mit  dieser  Auffassung  sind  die  Einzelentscheidungen  ganz 
im  Einklänge.  Zunächst  behandelt  Ulpian  in  fr.  9  §  4  sqq. 
de  RC.  eine  Reihe  solcher  Fälle.  Die  Klage  „bleibt  bestehen", 
iiiimebit  condictio  ex  numcratione,  wenn  die  erst  nach  einiger 
Zeit  abgeschlossene,  inhaltlich  gleiche  Stipulation  ungültig  ist'), 
liier  ist  deutlich  die  Klage,  nicht  der  Vertrag  bezeichnet;  sie 
wird  auf  die  res,  die  Leistung,  nicht  auf  eine  Uebereinkunft 
uestützt.    Zu  diesen  Fällen  gehört  ferner  auch  fr.  1  §  2  de 

*)  Die  Analogie  zweier  auf  den  gleichen  Gegenstand  gerichteter 
Stipulationen,  die  man  herangezogen  hat  (Salkowski  S.  175),  versagt 
loider.  Fr.  18  de  VO.  45,  1  (Pomp.  10  ad  Sab.  n.  566)  geht  auf  zwei- 
malige Zusage  für  denselben  Mangel  (fr.  32  §  1  de  ev.  21,  2).  Daher 
auch  das  ipso  iure:  eine  besondere  Einrede  ist  beim  Kaufvertrage  über- 
lliissig.  Aus  fr.  25  de  VO.  (Pomp.  n.  678)  darf  man  auf  eine  ähnliche 
lU^handlung  der  Fälle  schliessen.  —  »)  Gaius  3,  176.  —  3)  Auch  fr.  9 
§  6  rechne  ich  dazu,  da  der  Fall  ja  mitten  unter  Fällen  nachträglicher 
stipulation  steht.  Nimmt  man  das  an,  so  hebt  sich  Wendts  Bedenken 
(S.  16),  mau  müsse  die  der  Stipulation  hinzugefügte  unmögliche  Be- 
dingung auch  auf  die  Zahlung  mitbeziehen.  Thäte  maus  übrigens,  was 
hätte  das  für  einen  praktischen  Werth?  Zurückfordern  könnte  man 
das  gezahlte  Geld  doch.  Oder  nicht,  weil  das  Mutuum  ungültig  war? 
Das  wäre  absonderlich. 
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stip.  serv.  45,  3'),  das  zugleich  das  Verhältniss  der  beiden 
Obligationsgründe  anschaulich  erläutert:  si  servus  communis 
meus  et  tuus  ex  peculio,  quod  ad  te  solum  pertinebat,  mutuam 
pecuniam  dederit,  obligationem  tibi  adquiret;  et  si  eandem 
mihi  nominatim  stipulatus  fuerit,  debitorem  a  te  non  libera- 
bit,  sed  uterque  nostrum  habebit  actionem,  ego  ex  stipulatu,  tu 
quod  pecunia  tua  numerata  est:  debitor  tarnen  me  doli  mali 
exceptione  submovere  poterit.  Die  für  den  ersten  Herrn  durch 
Leistung,  also  re  begründete  Obligation  —  von  einem  Ver- 
trage ist  auch  hier  keine  Rede  — ,  wird  durch  die  Stipulation 
zu  (Umsten  des  anderen  Herrn  nicht  aufgehoben.  Auch  die 
Stipulation  ist  an  sich  gültig:  denn  der  Sclave  kann  sich  für 
einen  seiner  Herren  versprechen  lassen;  sie  ist  aber  sine  causa, 
deshalb  steht  ihr  exceptio  doli  entgegen^). 

III. 

Endlich  kommt  die  res  auch  neben  der  gültigen  Stipu- 
lation unzweifelhaft  als  wirksames  Element  des  Rechtsgeschäftes 
in  Betracht:  denn  sie  ist  die  causa  stipulationis.  Ist  also  das 
Eigenthum  nicht  übertragen  worden,  so  steht  der  a.  ex  stipu- 
latu die  €xc.  doli  entgegen.  Den  Beweis  für  den  Mangel  der 
causa  muss  der  beklagte  Promittent  führen.  Das  ist  die 
herrschende  Meinung.  Sie  soll  aber  nach  Wendt  unrichtig 
sein.  Die  Stipulation  erscheine  vielmehr  schon  im  classischen 
Rechte  lediglich  als  Form  des  Materialvertrages  (S.  37  f.); 
die  Zahlung  der  Geldsumme  beim  stipulirten  Darlehen  ist 
also  nicht  „Voraussetzung",  sondern  Bedingung  für  die  Spon- 
sion  (S.  22).  Wird  daher  der  Empfang  der  Darlehenssumme 
der  certi  condictio  gegenüber  geleugnet,  so  zwingt  dies  den 
Kläger  die  Grundlage  seines  Anspruches,  die  numeratio  pecuniae. 


*)  S.  darüber  Salkowski,  Sclaveuerwerb  S.  67  fF.  —  '■')  Der  Sclaven- 
erwerb  gehört  sonst  beiden  Herren  gemeinschaftlich  (Gaius  3,  167;  fr. 
27  de  stip.  serv.  45,  3).  Hier  wird  die  Begründung  des  Forderungs- 
rechtes nur  für  den  einen  als  selbstverständlich  vorausgesetzt.  Das 
hat  viele  Schwierigkeiten  gemacht.  Die  Erklärung  ist  allem  Anscheine- 
nach darin  zu  finden,  dass  hier  eine  naturalis  obligatio,  eine  durch 
das  Haben  ohne  Grund  hervorgebrachte  Verbindlichkeit  angenommen 
wird.  Zurückgezahlt  muss  werden,  natürlich  dem,  ex  cuiiis  re  ea 
peciniia  profccta  (S/. 
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(larzuthun*).  -  Ich  vermag  dies^er  neuen  Lehre,  die  eigentlich 
die  gute  alte  diT  ktirsächsischen  Praxis  ist,  nicht  zu  folgen. 
Sie  führt  vom  „Realverbalvertrage"  im  (Jrunde  ganz  ab  und 
bezieht  sich  auf  das  Wesen  der  Stipulation.  Wäre  sie  wirklich 
begründet,  so  brauchte  man  deshalb  nicht  an  den  Vertrag 
mit  den  zwei  Ursachen  zu  glauben.  Indessen  scheint  es 
mir  doch  nöthig,  sich  mit  dieser  Auffassung  auseinanderzu- 
setzen. Man  hat  aus  der  bisherigen  Theorie  mancherlei  weiter- 
tragende Folgerungen  abgeleitet;  man  hat  namentlich  den 
(ledanken  verwerthef-),  die  Stipulation  sei  in  der  spät-  und 
nachclassischen  Praxis  immer  mehr  „materialisirt''  worden, 
ohne  dass  dabei  etwas  Hechtes  zu  Stande  gekommen  wäre. 
Solche  Anschauungen  müsstc  man  beiseite  schieben,  wenn  diese 
Lehre  das  Kiciitige  träfe.  Darum  scheint  mir  der  Versuch 
nicht  ül)ernüssig  zu  zeigen,  dass  die  bisherige  Auffassung  der 
classischen  Stipulation  durch  die  Theorie  der  Darlehenssponsion 
nicht  erschüttert  wird. 

Es  handelt  sich  dabei  um  die  Beurtheilung  der  Fälle, 
wo  die  Stipulation  vor  Auszahlung  des  Darlehens  erfolgt,  und 
die  ganze  Frage  lässt  sich  dahin  zuspitzen,  ob  diese  Leistung 
als  condicio  oder  als  causa  stipidationis  aufzufassen  sei.  Das 
Letztere  scheint  mir  dem  classischen  Rechte  allein,  und  sogar 
noch  dem  justinianischen  mehr  zu  entsprechen. 

1.  Man  hat  sich  auf  die  Analogie  der  stipulatio  dotis 
vor  der  Ehe  berufen.  Aber  die  Analogie  ist  keine  richtige, 
und  mit  diesem  Rechtsverhältnisse  hat  es  seine  besondere  Be- 
wandtniss. 

1.  Die  Analogie  trifTt  nicht.  Denn  bei  der  Dosbestellung 
verspricht  der,  der  später  die  Mitgift  leisten  soll;  beim  Dar- 
lehen der,  der  etwas  erst  noch  zu  Empfangendes  ohnehin 
zurückzahlen  muss.    Es  ist  nicht  abzusehen,  warum  zwei  so 


1)  Aehnlitli.  z.  Th.  mit  deii-selbon  (iründen  Gold-schmidt,  Jb.  f. 
ogm.  24,  72fr.:  Die  cau.sa  und  deren  objective  Keali.Hirunji  (ist)  Theil 
;<'s  Klapefundamente.s  geworden,  welchen  Kläger  wie  alle  übrigen  Ele- 
mente des  Klagegrundes  nachzuweisen  hatte.  Ebenso  Fitting,  Beweislast 
S.  30 f.:  auf  Grund  des  fr.  25  §  4  de  prob.  22,  3  und  des  c.  13  de  nnp.  4,  30 
wird  das  fr.  2  §  3  de  dm.  exe.  so  erklärt;  dogmatisch  gewiss  richtig.  — 
Auch  Hekker.  Attionen  1,  386  f.  scheint  die  Sache  pich  so  zu  denken.  — 
••)   Z.  15.  I.abeo  3.  187  ff. 
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verschiedene  Verhältnisse  gleich  behandelt  werden  müssten. 
Analog  wäre  vielmehr  der  Fall,  wo  der  Besteller  auf  Grund 
der  cautio  rei  uxoriae  die  Dos  zurückforderte,  ohne  sie  wirklich 
ausgezahlt  zu  haben.  Für  diesen  Fall  aber  gelten  bekanntlich 
eigene  Regeln  ganz  abweichender  Art. 

2.  Allerdings  ists  richtig:  das  Versprechen  der  Dos  vor 
der  Ehe  wird  im  classischen  Rechte  als  bedingt  durch  den 
künftigen  Elieschluss  bezeichnet^).  Vor  der  Heirath,  sagt 
Paulus,  „wird  schlecht  geklagt"  (male  petitur);  und  wenn  die 
Ehe  nicht  zu  Stande  kommt,  so  fällt  die  Klage  „ohne  Weiteres" 
(ipso  iure)  weg.  Mit  der  Bedingtheit  wird  also  anscheinend 
voller  Ernst  gemacht.  Die  Bedingung  ist  eine  stillschweigende. 
Dass  sie  in  älterer  Zeit  ausdrücklich  hinzugefügt  zu  werden 
pflegte,  ist  natürlich  nicht  nachzuweisen.  Es  ist  auch  nicht 
gerade  wahrscheinlich.  Viel  näher  liegt  die  Annahme,  dass 
die  Juristen  sie  aus  dem  dotis  nomine  der  Stipulationsformel 
ableiteten^):  eine  solche  Sponsion  Hess  sich  aufs  Einfachste 
mit  dem  feierlichen  Verlöbnisse  verbinden.  Freilich  giebt  es 
m.  W.  ausser  der  sehr  häufigen  Wendung  dotis  nomine  stipu- 
lari  in  den  Digesten  keinen  sicheren  Beleg  dafür,  dass  diese 
Einschaltung  thatsächlich  im  Gebrauche  war^).  Zieht  man 
aus  der  Bedingtheit  der  vorehelichen  Dotalstipulation  die 
juristische  Folge,  so  muss  man  vom  Promissare  zur  Begrün- 
dung seiner  Klage  den  Beweis  des  Eheschlusses  fordern.  Das 
ist  begreiflicherweise  in  den  Digesten  nirgends  besprochen, 
und  Sicherheit  lässt  sich  über  diesen  entscheidenden  Punct 
nicht  gewinnen.  Paulus'  Worte:  m,ale  petitur  ante  nuptias 
quasi  hoc  expressum  fuisset  können  ebenso  gut  auf  eine  exe. 
doli  gehen,  wie  auf  ipso  iure  Abweisung'*).  Und  für  jene 
spricht  sogar   der   Zusammenhang.    Paulus  stellt  neben  den 


1)  Fr.  4  §  2  de  pact.  2,  14;  fr.  41  §  1;  fr.  68  de  ID.  23,  3;  fr.  21 
«od.  (Ulpian  n.  2796  L.)  gehört  dagegen  nicht  hierher.  —  ^)  Czyhlar», 
Dotalrecht  S.  145.  —  s)  ich  möchte  darauf  Plautus  Trin.  1158  sq.  be- 
ziehen. Bechmann  (Dotalrecht  2,  99  f.)  sieht  hier  einen  „unzweifelhaften" 
Fall  der  dotis  dictio.  Mir  scheinen  Wortlaut  und  Zusammenhang  darauf 
nicht  zu  deuten.  Aber  Gewi^sses  ist  nicht  zu  sagen.  —  *)  male  petere 
hier  und  male  agere  fr.  1  §  4  quando  dies  ususfr.  7,  3  sind  keine 
technischen  Wendungen.  Sie  bedeuten  am  letzten  Ende:  abgewiesen 
werden;  aber  über  die  Vermittelung  dieser  Abweisung  sagen  sie 
nichts  aus. 
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I  ;i  !  vorehelichen  Dotalversprechens  den  anderen,  wo 
riK'u  «Icr  Stipuhitiüu  verabredet  wird,  da«  Capital  dürfe  so 
Mi^e  nicht  verhui<;t  werden,  al.«  di«»  Zinsen  rep^elmiissij?  ein- 
t  hen').  Auch  hier  entscheidet  er  (nach  Julian):  condirioncm 
/f'.sw  stipuhiiioni,  uUjHe  si  hoc  expressuin  fulsset.  Und  dass 
irr  nur  eine  exe.  doli  oder  paeti  zum  Ziele  führte,  darüber 
i  ann  doch  fUjflieh  kein  Zweifel  bestehen'). 

In  der  That  kann  man  sich  nicht  darüber  täuschen,  dass 
liirch  Annahme  einer  Bedingtheit  der  Stipulation  weit  mehr 
I  reicht  wird,  als  man  praktisch  erreichen  will.  Wenn  eine 
•rperliche  Sache  vor  der  Ehe  zur  Dos  bestellt  wird,  8o  hängt 
-  bekanntlich  vom  Parteiwillen  ab,  ob  die  Ehe  als  Bedingung 
('der  als  Voraussetzung  gelten  soll.  So  muss  es  doch  einen  be- 
sonderen Grund  iiaben,  dass  man  das  Dotalversprechen  schlecht- 
hin als  btHÜngt  betrachtete.  Mir  scheint  diese  Behandlung 
mit  der  späten  und  allmählichen  Ausbildung  der  eoml.  incerii 
zusammenzuhängen.  Der  Besteller  konnte  wohl  die  zu  Eigen- 
thum  übertragene  Sache  eaiuia  non  secuta  zurückfordern, 
aber  nicht  von  seinem  Versprechen  wieder  loskommen.  Darum 
wählte  man  eine  Denkligur,  die  diesen  Erfolg  sicherte.  Zur 
Unterstützung  dieser  Vcrmuthung  lässt  sich  auf  die  Behand- 
lung der  vor  der  Ehe  dotis  causa  geschehenen  Acceptilation 
hinweisen:  kommt  hier  die  Ileirath  nicht  zu  Stande,  wie  dann? 
Scaevola  lässt  die  Acceptilation  nichtig  sein  (nullam  esse)  af- 
que  ideo  suo  loco  manere  oblUjationem').  Das  ist  thatsächlich 
die  Bedingungstheorie;  der  Jurist  vermeidet  nur  den  Ausdruck, 
weil  die  Acceptilation  keine  Bedingung  duldet.  Anders  fasst 
Javolen  die  Sache.  Er  lässt  unmittelbar,  natürlich  mit  cond. 
certi,  die  erlassene  Summe  zurückfordern,  qyia  nihil  interest, 
utrum  ex  numeratione  pecunia  ad  eum  sine  causa  an  per 
acceptilaüonem  perrenerit*).  Er  denkt  sich  also,  wie  Gaius"), 
-die  Acceptilation  als  wirkliche  Zahlung  und  ermöglicht  damit 
sachgemäss  eine  Coudiction.  —  Nach  allem  dem  scheint  es 
mir  sehr  gewagt,  von  der  eigenthümlichen  Gestaltung  des 
Dotalverhältnisses  auf  die  ungleichartige  Darlehenssponsion 
Schlüsse  zu  ziehen. 


^)  Fr.  4  §  3  de  pact.  2,  14.  —  «)  Fr.  2  §  6  de  exe.  dm.  44,  4; 
Labeo  2,  116  f.  —  s)  Fr.  43  pr.  de  ID.  23,  3.  —  *)  Fr.  10  de  cond. 
cd.  12,  4.  —  5)  Gaius  3,  171  2,  85;  Parerga  3,  213. 
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IL  Ist  die  Rückgabe  des  Darleliensbetrages  stipulations- 
weise  versproclien  und  die  Valuta  nicht  gezahlt,  so  muss  jedes- 
falls  der  Klage  die  exe.  doli  entgegengesetzt  werden^).  Das 
weist  schon  an  sich  darauf  hin,  dass  die  Leistung  der  Valuta 
als  causa,  nicht  als  condicio  aufgefasst  wird.  Noch  deutlicher 
ergiebt  es  sich  daraus,  dass  dies  Verhältniss  mit  gewöhnlichen 
oh  causam  dationes  zusammengestellt  wird:  proinde  et  si  ci'e- 
diturus  pecuniam  stipulatus  est  nee  credidit  et  si  {alia)  certa 
fiiit  causa  stipulatioms,  quae  tarnen  aut  non  est  secuta  auf 
finita  est,  dicendimi  erit  nocere  exceptionem.  Die  Einrede  ist 
hier  als  sogen,  generalis  auf  ihrem  eigensten  Gebiete^):  es 
wird  gegen  den  Missbi'auch  einer  innerlich  unbegründeten 
Formalforderung  eingeschritten.  Dolus  malus  wird  dabei  dem 
Kläger  nicht  „vorgeworfen"^);  es  wird  ein  einfaches  Gebot 
der  Billigkeit  zur  Geltung  gebracht,  wie  das  bei  dieser  Ein- 
rede auch  sonst  zu  geschehen  pflegt*):  der  Dolus  liegt,  „in 
den  Verhältnissen"  (in  re  est)* 

Gegen  diese  Auffassung  darf  man  sich  nicht  darauf  be- 
rufen, dass  Pomponius  sage,  die  Stipulation  werde  durch  die 
nachfolgende  Zahlung  „erfüllt"^).  Denn  dabei  handelt  es  sich 
nicht  um  die  Ergänzung  einer  halbfertigen  Obligation^),  sondern 
um  die  Verwirklichung  einer  fertigen.  Dieser  Sprachgebrauch 
steht  ganz  fest^).    Derselbe  Gedanke  wird  auch  in  der  Wen- 


1)  Fr.  2  §  3  de  exe.  dm.  44.  4.  —  »)  Labeo  2,  116  f.  Die  exe 
doli  stützt  sich'  in  diesen  Fällen  also  klar  und  deutlich  auf  die  That- 
sache  der  Nichtzalilung.  Das.s  der  Excipient  nur  das  „Dasein  der  mass- 
gebenden Absieht"  beweisen  müsse  und  damit  dem  Kläger  den  Beweis 
der  Leistung  zuschiebe  (Bekker,  Act.  1,  386),  ist  m.  E.  mit  den  Quellen 
unvereinbar.  Die  ganze  Unterscheidung  zwischen  Receptiv-  und  ab- 
stracter  Stipulation  ist  den  römischen  Juristen  theoretisch  wie  prak- 
tisch unbekannt.  —  =')  Wendt  S.  23.  —  *)  Gaius  4,  116  a.  —  »)  Fr.  7  de 
nov.  46,  2.  —  «)  ,,Das  heisst,  dass  der  Stipulation  vor  Auszahlung  des 
Darlehens  noch  etwas  zu  ihrer  vollen  Wirksamkeit  fehlt  und  dass  sie 
der  Ergänzung  durch  die  numeratio  pccuniae  bedürftig  ist":  Wendt 
S.  22.  —  7)  Fr.  3  de  fideiuss.  46,  1:  fr.  46  de  AE.  19,  1;  fr.  2  §  3  p. 
empt.  41,  4;  fr.  3  §  1  extr.  de  rec.  4,  8;  fr.  21  §  2  de  Sc.  Sil.  29,  5;  fr.  9 
de  pr.  V.  19,  5.  —  Goldschmidt  (S.  72  f.)  verweist  für  den  Material- 
charakter der  Stipulation  ausserdem  1.  auf  fr.  6  de  Sc.  Mac.  14,  6:  ex- 
pleta  est  numeratione  s'ubstantia  ohlif/ationis:  die  Obligation  bedürfe  der 
..materiellen  Füllung".  Der  gezierte  Ausdruck  will  aber  nur  sagen:  der 
Zweck  der  0.  ist  erfüllt  (fr.  3  de  0.  et  A.  44.  7) ;  2.  fr.  9  §  3  q.  m.  c.  4.  2 
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«lunj;  Implere  condicionem  ausgedrückt;  .sie  bedeutet  nicht  die 
Volh^ndunjj  des  sciiwebenden  Rechtsgeschäftes,  sondern  den 
Vollzug  der  gesetzten,  also  fertigen  Bedingung,  der  Clausel 
(u's  Kechtsgeschllftes,  wie  so  liäufig  statt  dessen  purere  con- 
(licioni  gtisagt  wird.  In  diesem  Sinne  liUsst  l'oniitonius  den 
Stipiihuit<Mi  ,.erfülh'n\  d.  h.  die  stillschweigend  übernommene 
IMIiclit  dtM-  Gegenleistung  verwirklichen^). 

*  111.  Hienach  ists  eine  stiirke  IJebertreibung,  wenn  man 
.,mit  völliger  Sicherheit"  behauptet,  zwischen  dem  formlosen 
Dnrlohensvertrage  und  dem  mit  Vorsponsion  bestehe  überhaupt 
kein  rechtlicher  Unterschied  (8.  23);  die  Stipulation  bringe 
den  N'crtrag  um  keinen  Schritt  weiter,  so  wenig  als  dies  einem 
Pactum  gelinge  (S.  24).  Diese  Meinung  stützt  sich  auf  drei 
-^teilen*),  aus  denen  man  ähnliche  Folgerungen  schon  früher 
il)geleitet  hat^).  Wäre  hier  wirklich  von  Darlehensverträgen 
Me  Redoi,  so  stünde  es  übel.  Das  ist  aber  nicht  der  Fall. 
Sondern,  wie  namentlich  fr.  U  pr.  qui  pot.  deutlich  ergiebt, 
handelt  es  sich  in  allen  dreien  um  C'reditabreden  mit  Pfand- 
l)estellung.  In  allen  wird  die  Höhe  des  „dargeliehenen"  Be- 
trages nicht  bezeichnet  und  vom  Darlehenssucher  der  Aus- 
Iruck  accipcre  pecunlum  gebraucht.  Das  heisst  hier  aber  nicht: 
lield  in  Empfang  nehmen,  das  angeboten  ist,  sondern:  (ield 
aufnehmen,  es  zu  leihen  suchen.  Auch  hier  haben  wirs  mit 
einem  ganz  ständigen  Sprachgebrauche  zu  thun*).  Der  Ge- 
wird lUe  stipulation  ohne  Zalilun;:  für  imiicrfecta,  mit  Zalilunfj;  für 
livrfevta  erklärt;  d.  h.  vollzogen,  weil  peleibtet  worden  ist:  der  Zu- 
-;iinmeuhun<r  ergiebt  das  gunz  klar.  Was  3.  fr.  5  de  VO.  45,  1:  (8tipu- 
(itionea)  pctident  ex  nvgotio  contractu  beweisen  soll,  i»t  mir  nicht  ver- 
ländlioh;  4.  fr.  1  §  1  de  stip.  serv.  45,  3  (JS.  74)  ist  missverstanden;  es 
i>hürt  sicher  nicht  hierher    (Sulkowski,  JSdavenerwerb  S.   124). 

»)  Vgl.  Liebe.  Stipulation  S.  372f.  —  -)  Fr.  30  de  HC.  12.  1  (Paulus 
u.  1110  L.):  qui  pccuniam  creditam  accepturun  spopondit  creditori  fututn. 
hl  potcstatc  habet,  nc  accipicndo  se  ci  obstringat;  fr.  4  q.  r.  pign.  20,  3: 
ir.  11  qui  pot.  20,  4:  potior  est  in  pignore,  qui  prius  credidit  pccuniam 
'  t  accepit  hypothecam,  quamris  cum  alio  ante  convenit,  «(  si  ab  eo  pe- 
I  itniam  accepcrit  sit  res  obligata,  (scDlicet  <si>  ab  hoc  postea  accepit; 
l'Aerat  enim  licet  ante  convenit,  non  accipcre  ab  eo  pecnniam.  — 
M  Schlesinger,  Formalverträge  S.  203  f..  der  die  Stipulation  durch  die 
J^eistung  bedingt  sein  läsest.  Aber  wie  ist  dann  Rücktritt  möglich'.'  De: 
bedingt  Verpflichtete  hat  ja  den  Eintritt  der  Bedingung  vereitelt.  — 
*)  Fr.  12  de  PA.  l.i,  7:  qui  sub  pigvoribus  solcbai  mutuas  peeu7iias 
accipere;    fr.  17  §  2   ad  Se.   ^'ell.   IG.   1:    at    si    in    aliquam    emptiovcni. 


270  Pernice, 

danke  also  ist,  däss  der  Bedürftige  sich  jetzt  das  künftige 
Darlehen  sichern  will.  Darum  bestellt  er  Pfand  —  auch  fr.  30 
de  RC.  gehört  in  die  Lehre  von  der  Fiducia.  Für  die  Fiducia 
wäre  eine  Stipulation  nicht  nöthig;  Hypothek  Hess  sich  ohne 
eine  Obligation  nicht  bestellen;  es  ist  erklärlich,  dass  man 
hier  überall  die  Abrede  in  Stipulationsform  brachte.  Jedes- 
falls  aber  ist  die  Sponsion  weder  ein  bedingter  Darlehensver- 
trag, noch  ein  Vorvertrag;  denn  die  Höhe  des  zu  gebenden 
Betrages  steht  noch  nicht  fest;  etwa  nur  die  obere  Grenze  des 
zu  gewährenden  Credites  wird  vereinbart.  Die  Stipulation  ist 
die  Vorbereitung  des  Creditgebens  und  -nehmens,  aber  an  sich 
ganz  selbständig.  Es  bedarf  deshalb  noch  eines  zweiten  ent- 
scheidenden Vertrages,  um  das  Darlehen  zu  Stande  zu  bringen. 
So  ist  es  nur  folgerichtig,  dass  die  römischen  Juristen  das 
Pfand  erst  von  diesem  zweiten  Zeitpuncte  an  haften  lassen^). 
Das  ist  bekanntlich  anders,  wo  ein  Pfandrecht  für  eine  bedingte 
Forderung  bestellt  wird. 

IV.  Unzweifelhaft  ist  in  gewissem  Sinne  die  Stipulation 
von  der  Darlehenssumme  abhängig:  es  kann  nicht  mehr  ver- 
sprochen werden,  als  der  Schuldner  erhalten  hat.  Die  res 
tritt  also  hier  stark  in  den  Vordergrund.  Die  Frage  ist  nur, 
ob  die  Stipulation  ipso  iure  nur  auf  Höhe  der  Darlehenssumme 
besteht.  Wenn  die  Rückzahlung  eines  höheren  Betrages  durch 
Pactum  vereinbart  worden  ist,  so  giebt  zweifellos  die  res  den 
Ausschlag:  nur  das  Gezahlte  kann  eingefordert  werden,  der 
versprochene  Ueberschuss  fällt  ohne  Weiteres  hin^).  Damit 
ist  aber  nicht  erwiesen,  dass  auch  das  stipulationsweise  zuge- 
sagte Mehr  ebenso  behandelt  werde.  Man  beruft  sich  dafür 
1.)  auf  fr.  66  §  4  sol.  matr.  24,  3  (Javolen  n.  227  L.):  mulier, 
quae  centum  doüs  apud  virum  habebat,  divortio  facto  ducenta 
a  viro  errante  stipulata  est.  Labeo  piitat,  quanta  dos  fuisset, 
tantam  deberi,  siue  prudens  mulier  plus  esset  stipulata  sive 


mutua  pecunia  sit  acce-pta;  fr.  43  §  1  de  PA.  13,  1 :  pecuniam  mutuam 
accepit  suh  pignore  culleorum;  fr.  7  quod  c.  eo  14,  5:  pater  filio  per- 
misit  mutuam  pecuniam  accipere;  fr.  7  §  10  de  adm.  et  per.  26,  7:  pu- 
pillis  imposuit  nccessitatem  'niutuain  pecuniam  legitimis  usuris  acci- 
piendi;  fr.  28  pr.  ad  Sc.  Vell.  16,  1;  fr.  30  pr.  de  NG.  3,  5;  fr.  13  pr.; 
fr.  19  pr.  de  inst.  14,  3;  fr.  10  §  4  mand.  17,  1. 

1)  Fr.  11  §  1,  fr.  9  §  1  sq.  qui  pot.  20,  4.  —  ^)  Fr.   II   §  4  de  KC. 
12,  1;   fr.  17  pr.  de  pact.  2,  14. 
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prudetis.    Man   meint,  ganz  dasselbe  müsse  auch  von  der 

1  »arlehonssponsion  in  ihrem  Verhältnisse  zur  Valuta  gelten'). 

I  Ms  darf  man  nicht  zugehen.  Denn  ()ffenl)ar  liegt  in  dem 
•lle,  wo  die  Dos  versi)rochen  wird,  eine  Novation  vor;  es  ist 
M)  etwa:  ditccttta  {quac)  doti.s  nomine  {prne.s  te  sunt)  reddere 

«tipulirt:  auf  100  hat  die  Novation  eine  Grundlage,  auf  die 

andern  100  nicht.  Lal)eo  sieht  dies  Bestehen  einer  alten 
llgation  als  unerlässlich  für  die  Entstehung  der  neuen  an'). 
■se  Ausführung  Hisst  sich  auf  das  Sponsionsdarlehen  nicht 

iiltertragen:  denn  da  ist  ja  eben  keine  Novation  vorhanden'). 

i  >it'  Ausdrucksweise  ferner  2.)  der  c.  2  de  nnp.  4,  30  (Alexander 

213)  soll  einen  „unmittelbaren  Beleg"  für  den  behaupteten 

!  t  z  bieten:  viinorem  pecunUim  ie  accepisse  et  maioris  cautionem 

icrposuisse  si  apud  cum,  qui  super  eu  re  cotjniturus  est  con- 

■^'ilerit,  nihil   idtra  quam  uccepisti  ...  restituere  te  iubebit. 

liuless  hier  wird  offensichtlich  im  Cognitionsverfahren  ver- 
udelt.  Da  wird  natürlich  von  dem  Hin  und  Her  der  Partei- 

')   Wendt  S.  2t)  f.    —    -')   Vj:l.  Salkowski.  Xov.  S.  :5sr)  f.    —    J>)   Tür 
ii    ist    OS    von    uiiterjrooidnoter    BedfuluDp,   wie    I.aboo    zu    Prooulus 
-;i  de  VO.  45,  1    (Pompon.  n.  630  L.)    steht.     Ich    ghiube    dtxh,    er 
denselben    Fall,    wie    Labeo,    vor  Auf^en,    und    l>eide    widersprechen 
!i.   Wendt  (S.  27)  dagegen  nimmt  mit  Sulpius  (S.  281)  und  Salkowski 
;{8C)    an,    es    handle    sich    hier    darum,    das»    sich    die    geschiedene 
u  von   ihrem  bisiierigen   Manne  eine  Dos   für  eine  zweite  Ehe  ver- 
gehen   lasse.     Dies    Versprechen    soll    auch    dann    gelten,    wenn    die 
11  gar   nichts   in  die  erste  Ehe  mitgebracht  hatte:   dann  sei   es   eben 
I'  „reine  Liberalitüt".    Ich   muss  bekennen  der   Mann  handelt  merk- 
idig   vorurtheilslos    und    lässt   sichs   ein  Stück  Celd    kosten,    um    das 
ib    los    zu   werden,     Mag   er    doch!     Aber    sollte    das    ein    Jurist    als 
stverständlich   ansehen?      Betlenklich   ist   mir   an  dieser   Auslegung, 
s  die  zweite  Ehe   in  der  Stelle   gar   nicht  erwähnt   wird,   und  dass 
Frau  die  nicht  in  stipulatum  deducirte  Summe  einfach  mit  der  o.  rei 
riae  fordert.     Soll  die  Frau  auch  klagen   können,  ohne  eine  zweite 
!■    zu    schliessen?    Wozu    dann    die     ganze    llülfsannahme?    —    Mir 
i'int  der  Vergleich  der  Stipulation  mit  dem  Vermächtnis.«e  darauf  zu 
iihen    Mutter    und    Schwester,    denen    dotis    nomine    vermacht     ist, 
tien  das  Legat  fordern,  auch  ohne  dass  sie  sich  verheirathen:   falsa 
i'onstratio  und  ein  freundlicher  Wink   schaden   nichts.    So  kommt  es 
auch  bei  der  Novationssponsion  nicht  darauf  an,  dass  dotis  nomine,  als 
Dos,  versprochen  wird;   sie  ist  begründet,  wenn  keine   Dos  vorhanden, 
also   die   Demonstration    irrig   ist.      Die   widersprechende    Entscheidung 
Labeos  vermag  ich  nur   aus  der  Bonafidesnatur   des   Dotalverhältnisses 
zu  erklären. 
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behauptungen  nicht  gesprochen;  der  Beamte  stellt  den  That- 
bestand  mit  Hülfe  der  Parteien  fest  und  ordnet  danach  das 
Weitere  an^). 

V.  Das  Wichtigste  und  der  eigentlich  entscheidende  Punct 
ist  und  bleibt  die  Beweisfrage.  Bekanntlich  nöthigt  im  ju- 
stinianischen Rechte  der  Beklagte  den  Kläger,  der  sich  auf 
eine  Stipulationsurkunde  beruft,  mit  der  exe.  non  num.  pec. 
die  Zahlung  der  Valuta  anderweit  nachzuweisen.  Es  fragt 
sich,  ob  man  diesen  Rechtszustand  in  die  classische  Zeit  zurück- 
übertragen darf.  Dabei  lasse  ich,  wie  gesagt,  die  allgemeine 
Frage  über  das  Wesen  der  classischen  Stipulation,  soviel  es 
angeht,  beiseite.  Es  sei  so  unbegründet  wie  möglich  die  Sti- 
pulation des  classischen  Rechts  mit  dem  Wechsel  zu  vergleichen; 
das  Causalmoment  sei  nie  „aus  der  ihm  bei  der  Obligation 
zukommenden  Bedeutung  verdrängt  worden"^):  solche  Be- 
hauptungen können  unmöglich  die  mühsam  erarbeitete  Klar- 
heit über  das  Wesen  der  Formalobligation  wieder  verdunkeln. 
Sie  überraschen  aber  im  Zusammenhange  mit  dem  neu  er- 
fundenen Realverbalvertrage.  Denn,  dass  dabei  re  et  verbis 
coniunctim  der  Vertrag  begründet  wurde,  musste  man  bis  hier- 
her für  etwas  Besonderes  halten.  Ist  jedoch  die  Stipulation 
von  jeher  nur  Einkleidung  von  Verträgen  aller  Art,  die  an 
dem  Wesen  des  damit  staffirten  Rechtsverhältnisses  nichts 
ändert,  so  ist,  wie  mir  scheinen  will,  nicht  abzusehen,  woher 
Besonderheiten  bei  der  Darleheassponsion  kommen  sqllten. 
Und  Modestin  hatte  gar  keinen  Grund  das  re  et  verbis  als 
eigene  causa  der  Obligationen  hinzustellen.  So  meine  ich  denn 
gerade  umgekehrt:  wenn  sich  bei  der  Darlehenstipulation 
Eigenthümhchkeiten  in  Betreff  der  Beweislast  u.  s.  w.  finden, 
so  folgt  daraus  noch  nichts  für  das  Wesen  der  Sponsion  über- 
haupt. 


1)  Bezeichnend  ist  e.s,  dass  llusi-hke  (Darlehen  S.  106 f. j  dem  Be- 
klagten in  unserem  Falle  den  Beweis  auflegt,  gerade  um  des  si  con- 
stiterit  willen.  —  Schwer  verständlich  ist  mir  die  Berufung  auf  c.  9 
de  nnp.  4,  30  von  293  in  diesem  Zusammenhange  (Wendt  S.  28).  Denn 
dass  zu  ihrer  Zeit  das  neue  Recht  der  exe.  nnp.  galt,  hat  man  nie  ge- 
leugnet. Wir  wissen  ausserdem,  dass  hier  ein  ganz  besonderer  Fall  in 
Frage  ist  (Thaleläos  seh.  3  Bas.  23,  1,  71;  Krüger  ad  hl.).  Huschkes 
Auslegung  (Darlehen  S.  113  f.)  ist  ganz  willkürlich  und,  wie  ich  be- 
kenne, mir  nicht  klar  geworden.  —  -')  Wendt  S.  36  f. 
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1.  .Natütlicli  muss  der  Ausgangspunct  der  weiteren  Er- 
örterung c.  3  de  niip.  4,  30  (v.  213)  sein:  si  cautione  tua 

licet  hijpothcca  data,  conreniri  coeperis,  exceptione  opposita  seu 
doli  scu  non  numemtae  })ecuniae  compellctur  petitor  probctre 
prcuniatn  tibi  esse  mimeratam;  quo  non  impleto  absolutio  se- 
i/uetur.  Hier  ist  unzweideutig  gesagt,  der  Schuldner  zwinge 
durch  seine  Einrede  den  Gläubiger  die  Zahlung  der  Valuta 
nachzuweisen.  Die  exceptio  wird  einer  Klage  „aus  der  Caution" 
cntgegengesttllt.  Diese  ist  sicherlich  ein  Schein,  aber  nach 
dem  herköuunlichen  Sprachgebrauche  eine  Stipulations-Ur- 
kunde*).  Die  Meinung  ist  also  nicht  die,  dass  der  dem  Kläger 
auferlegte  Beweis  eben  durch  dies  Schriftstück  geführt  werde: 
lenn  das  liegt  ja  schon  vor.  Vielmehr  wird  der  Beweis  noch 
.laneben  erfordert.  Danach  muss  man  die  Zahlung  der  Valuta 
als  Klagevoraussetzung  betrachten^). 

2.  Die  herrschende  Meinung  sieht  in  diesem  Systeme  eine 
Neuerung  gegenüber  dem  älteren  Rechtszustande  der  ersten 
Kaiserzeit;  Zweifel  bestehen  nur,  ob  man  die  Aenderung  in 
die  Zeit  Caracallas  setzen  solle'),  oder  weiter  zurückgehen 
müsse*);  fraglich  ist  auch,  wie  —  ob  etwa  unter  dem  Ein- 
flüsse der  griechischen  Chirographa  —  sich  die  Umgestaltung 
vollzogen  habe.  Nach  der  neuen  Lehre  Wendts  dagegen  ist 
die  Wirkung  der  exceptio  althergebracht  und  entspricht  recht 


*)  Darüber  vgl.  Gueiht,  Formelle  Vertrüge  S.  234  ff.  Die  wenigen 
Beispiele,  wo  Darleheuscautioneu  ohne  Stipulation  erwähnt  werden, 
können  die  Regel  nur  bestätigen,  namentlich  fr.  24  de  const.  per. 
13,  5,  wo  es  sich  um  einen  Anerkennungsschein  handelt.  —  *)  Ganz 
anders  fasst  Bekker  (Actionen  1,  388  f.)  die  Stelle.  Der  Beklagte  hat 
nur  den  Dolus  des  Klägers  darzuthun;  der  besteht  darin,  dass  er  ab- 
redewidrig vor  Zahlung  der  Valuta  klagt:  es  Ist  also  vom  Beklagten 
zu  erweisen,  da.ss  nach  Absicht  der  Parteien  die  Sponsion  nicht  vor 
Empfange  des  Geldes  bindend  -sein  solle.  Der  Kläger  mu8.s  dem  gegen- 
über die  wirkliche  Zahlung  darthun.  Von  allem  üebrigen  abgesehen 
sagt  das  der  Kaiser  nicht:  die  Erhebung  der  Einrede,  nicht  ihr  Er- 
weis zwingt  den  Kläger  zum  Beweise.  Wenn  im  Schuldscheine  (wie  ge- 
wöhnlich) stand:  scripsi  me  acccpisse,  so  soll  der  Beklagte  erweisen: 
„dass  das  Bekannte  nicht  die  Wahrheit  sei";  darunter  weiss  ich  mir 
nichts  Anderes  zu  denken,  als  den  Beweis  des  Nichtempfanges.  Dann 
wäre  der  Beweis  des  Klägers  probatio  contraria.  Steckt  das  in  des 
Kaisers  Worten?  —3)  Gneist,  Formelle  Verträge  S.  264  ff.  —  •)  Huschke, 
Darlehen  S.  102flf. 
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eigentlich  dem  Wesen  der  Sponsion.  In  der  That  lassen  sich 
gewisse  Anhaltspuncte  gewinnen  für  die  spätere  Ausbildung 
der  Beweispflicht  des  Klägers  und  sogar  für  die  Zeit,  in  der 
sie  wahrscheinlich  erfolgt  ist. 

a)  Die  Klage,  die  hier  in  Frage  kommt,  ist,  wie  immer 
wieder  betont  werden  muss,  die  a.  certae  creditae  pecuniae; 
das  ist  eine  abstracte  Klage  auf  dari  oportere.  Als  causae 
dieser  Klage  stellt  Cicero  bekanntlich  datio,  expensüatio,  sti- 
pidatio  nebeneinander^).  Das  heisst,  wie  die  weitere  Aus- 
führung zeigt,  der  Kläger  konnte  sich  auf  Stipulation  zur  Be- 
gründung seiner  Klage  berufen,  und  hatte  daraus  einen  so 
rechtsgültigen  Anspruch,  wie  wenn  er  sich  auf  Zahlung  berief. 
Dass  es  daneben  auch  noch  andere  causae  gab,  kommt  hier 
nicht  weiter  in  Betracht. 

b)  Auf  diesem  Standpuncte  stehen  noch  Quintilian^), 
Gaius^)  und  der  Kaiser  Sever*):  sie  kennen  nur  die  abstract 
formulirte  Klage  auf  certa  pecunia,  die  vor  dem  Richter  er- 
läuternd auf  eine  der  zulässigen  causae  gestützt  wird:  eine 
solche  ist  auch  ihnen  noch  die  Stipulation. 

c)  Dieser  Klage  kann  nur  begegnet  werden  mit  einer 
exe.  doli  für  den  Fall  der  fehlenden  oder  unzulänglichen  causa, 
also  der  Stipulation.  Die  Einrede  ist  hier  die  sogen,  generalis, 
d.  h.  der  Dolus  wird  in  der  Erhebung  der  Klage  selbst  ge- 
funden. Bei  Darlehenssponsion  ist  natürlich  die  mangelnde 
Causa  in  der  Nichtzahlung  der  verabredeten  Geldsumme  zu 
suchen,  also  res  non  est  secuta.  Sonach  ist  dieser  Fall  nur 
eine  regelmässige  Anwendung  der  allgemeinen  exco  doli,  und 
also  solcher  tritt  er  sowohl  bei  Gaius  wie  bei  Ulpian  auf^). 

d)  Dass  für  die  exe.  doli  dem  Beklagten  der  Beweis  ob- 
liegt, ist  ohne  Weiteres  anzunehmen.  Zum  Ueberflusse  ist  es 
von  Ulpian  sicher  bezeugt*').    Es  ist  nicht  der  geringste  An- 


1)  Cicero  p.  Kose.  Com.  3,  14.  —  -)  Quintilian  inst.  or.  4,  2.  0: 
satis  est  divisse:  certam  creditam  liecuniam  peto  ex  stipulatione.  — 
3)  Gaius  4,  116  a:  eani  pucimiam  a  te  peii  posse  certum  est;  dare  enhti 
te  oportet,  cum  ex  stipulatu  teneris.  —  *)  c.  2  de  contr.  stip.  8,  3V: 
si  .  .  pecuniam,  dari  stipulatus  es,  paratam  ohligationem  exercere  noK 
prohiberis.  —  s)  Gaius  4,  116  a;  Ulp.  fr.  2  §  3  de  exe.  dm.  44,  4.  — 
6)  Fr.  2  §  1  de  dm.  exe.  44,  4:  docere  igitur  debet  is,  qui  obicit  exceptio- 
nem,  dolo  malo  actoris  factum,  nee  stifficiet  ei  ostendere  in  re  esse  doluni. 
„in  re  esse  doliim"  bedeutet  liier,  dass  ein  dolus  vorgekommen  sei,  wird 
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halt  dafür,  <lass  man  in  unserem  besonderen  FalU^  von  dieser 
Heg:el  eine  Ausnahme  machte  und  den  Kläger  beweisen  Hess, 
l'-iiiö  solche  stünde  geradezu  einer  Dolusvermuthung  gleich. 
Ihnn  die  Einrede  stützt  sich  nicht  auf  ein  Recht  des  Be- 
klagten, sondern  auf  den  Dolus,  d.  h.  das  bonalides-widrige 
Vorgehen  des  Klägers.  Selbst  wenn  der  Nachweis  niciit  er- 
fordert werden  sollte,  dass  mit  der  Klageerhebung  bewusst 
unrechtmässig  gehandelt  worden  sei,  so  müssten  doch  Umstände 
•  iargethan  werden,  aus  denen  sich  ergäbe:  in  re  esse  dolum. 

e)  An  dieser  Gestaltung  der  Dinge  kann  es  nichts  ändern, 
wiMin  die  Stijjulation  aufgezeichnet  ist,  selbst  wenn  in  der 
l'rkunde  die  cuusa  des  Versprechens,  also  das  Darlehen  er- 
wiihnt  wird.  Es  lässt  sich  annehmen,  dass  die  Schriftlichkeit 
'  r  Verkehrssponsionen  schon  zu  Ciceros  Zeit  das  Regelmässige, 

das  Selbstverständliche  war*).  Dadurch  ändert  sich  die 
i\lagformel  nicht.  Denn  für  sie  kommt  es  nicht  auf  die  Art 
und  Weise  des  Versprechens  an,  sondern  auf  dessen  Gegen- 
stand. Der  ist  aber  nach  wie  vor  eine  bestimmte  Geldsumme; 
es  wird  also  mit  co7ul.  certl,  nicht  mit  a.  ex  stipidatu  darauf 
vklagt^). 

f)  Hält  man  die  abstracle  Formel  fest,  so  ist  auch  an 
dem  Weiterbestehen  der  alten  Beweispflicht  des  Beklagten  in 
Betreff  der  mangelnden  Causa  gar  nicht  zu  zweifeln.  Der 
Schein,  den  der  Kläger  dem  Richter  vorlegt,  ist  nur  geeignet, 
ihn  erst  recht  vor  dem  Verdachte  des  Dolus  zu  schützen. 
Denn  er  enthält  die  Angabe,  dass  der  Beklagte  die  Valuta 
t'iupfangen  habe.  Erklärlicherweise  stand  darin:  quod  N"^  C. 
i.'titfim  accepU  im  Praeteritum,  nicht  im  Futurum:  quae  C.  N^ 
inuiua  acceperit.  Das  ergiebt  sich  einmal  1.  aus  allgemeinen 
«Münden.  Eine  Stipulation  das  zurückzuzahlen,  „was  man 
tnipfangen  haben  werde",  wäre  eine  Stipulation  unter  auf- 
schiebender Bedingung;  die  Beweispflicht  des  Klägers  verstünde 
sich  danach  ganz  von  selbst,  d.  h.  der  Schein  wäre  für  den 
Gläubiger  werthlos.  Wären  solche  Scheine  üblich  gewesen,  so 


Ü80   iu   anderem  Siune   gebraucht   als   fr.    36   de  VO.    45,    1.     Unrichtig 
ubeo  2,  119. 

^)  Cicero  top.  26,  96  und  sonst:  HoltzendorfiFs  Encyclopädie  S.  157. 
-)  Gaius  4,  135  sq.;  fr.  24  de  RC.  12,  1;  vgl.  auch  fr.  57  extr.  de  don. 
int.  V.  24,  1. 

18* 
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hätte  es  der  exe.  n.  n.  p.  nicht  bedurft  um  den  Beklagten 
zu  sichern.  Umgekehrt  bei  der  anderen  Fassung  bekundet 
der  Wortlaut  des  Scheines  zum  Üeberflusse,  dass  es  mit  der 
causa  stipulationis  in  Ordnung  sei.  Und  das  bestätigen  auch 
2.  die  uns  erhaltenen  Urkunden.  Denn  hier  bekennt  der 
Schuldner  überall,  er  habe  Valuta  erhalten,  und  verspricht 
zurückzuzahlen^).  Die  Urkunden  reichen  bis  in  die  spät- 
classische  Zeit  hinunter. 

g)  Diese  Sponsionsscheine  haben  zum  Theile  die  Form 
der  sclilichten  Zeugenurkunde,  weitaus  ihre  Mehrzahl  aber 
sind  Chirographa^).  Dadurch  wird  der  Eindruck  zu  Gunsten 
des  Klägers  für  den  Richter  nur  verstärkt.  Denn  im  Chiro- 
graphum  legt  der  Schuldner  eigenhändig  das  schriftliche  Be- 
kenntnis ab,  Valuta  empfangen  zu  haben.  Diesem  Bekennt- 
nisse gegenüber,  sollte  man  meinen,  sei  es  vollkommen  un- 
zulässig, den  Beklagten  von  der  Beweispflicht  zu  befreien. 
Dem  entspricht  es  denn,  dass  im  classischen  Verkehrsrechte 
das  Chirographum  fast  wie  eine  Verkörperung  der  Schuld- 
forderung erscheint^).  >Es  wird  geschenkt  und  vermacht*), 
und  damit  geht  die  Forderung  über'*)^  die  letztwillig  angeord- 
nete Rückgabe  wird  als  Schulderlass  aufgefasst*');  wird  es 
gestohlen  oder  zerstört,  so  wird  bei  Berechnung  des  Schadens 
ohne  Weiteres  die  verbriefte  Forderung  mitgeschätzt  ^);  für  die 
Erben  —  und  das  klingt  ganz,  eigenthümlich  —  ist  das  Testa- 
ment „beinahe  ein  Chirographum"^). 

h)  Hienach  scheint  mir  die  Annahme  nicht  abzuweisen, 

1)   CIL.  3,    934    (Bruns    p.  267,  2);    fr.  40    de    RC.   12,    1;    fr.  41 
§  2  de  usur.  22,   1;    fr.  126  §  2  de  VO.  45,   1;    fr.  89  pr.  de  soI.  46,  3; 
fr.  24  de  const  p.  13,  5;    Gneist  S.  358.    —    2)  Brunner,  Urkunde  1,  48!' 
Chirographum  heisst  freilich  öfters  „eigene  Handschrift"    (fr.  47   §  1  i 
pact.  2,  14;    fr.  26  §  1  de  pign.  20,  1;    fr.  30  qui  test.  28,  1;    fr.  103  <! 
leg.  1  =  fr.  3  pr.  §  3  de  IF.  49,  14;  fr.  7  de  adsign.  lib.  38,  4;    fr.   1  - 
pr.  ad  Sc.  Turp,  48,  16).    Aber  technisch  ist  es  die  „eigenhändige  Spon 
sionsurkunde".    Fr.  41   §  1  de  usur.  22,  1  ist  die  Stipulation  als  selb.«1 
verständlich    weggelassen.    —   ^)   Fr.  6    pr.    de    bon.    damn.  48,    20,    M' 
das    Chirographum    ganz    unbefangen    gestellt    wird    neben    Perlen    und 
andere  Kostbarkeiten.    —    *)   Fr.    18  §   2   de  mcdon.   39,  6;    fr.   102   pr. 
de  leg.   3.   —    s)   Fr.  44  §  5  de  leg.   1;    fr.  88  §   8  de  leg.   2;    fr.   59  de 
leg.  3.  —  6)  Fr.  84  §  7  de  leg  1;  fr.  3  §  1  de  Üb.  leg.  34,  3.  —  ')  Fr.  40 
ad  1.  Aq.  9,  2;    fr.  11  §   1  de  serv.  corr.  11,  3;    fr.  27  §   1—3,  fr.  28  de 
fürt.  47,  2;  fr.  10  §  3  de  ed.  2,  13.   —   «)  Fr.  41   pr.  ad  1.  Aq.  9,  2. 
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dass  sich  die  neue  Lehre  von  der  Beweisi)flicht  des  Kliigers 
fCerade  im  (legensatze  zur  Formalobligation  und  zur  F'orm  der 
Obli{2^ation  entwickelt  hat,  wie  man  bisher  auch  ailf^emein 
^rhiubte.  Der  Schuldner  war  in  der  übelsten  Lage,  wenn  er 
seine  Handschrift  vor  Empfange  des  Geldes  dem  (laubiger 
übergab.  Und  das  ist  offenbar  sehr  häufig  geschehen,  obwohl 
sich  nur  ganz  vereinzelte  Beispiele  auffinden  lassen*).  Die 
(U'fahr  stak  hauptsächlich  in  dem  Empfangsbekenntnisse  der 
Urkunden:  in  der  That  beziehen  sich  die  Kaisererlasse,  die 
die  qucrella  non  nnmeratae  regeln,  gerade  auf  solche  Em- 
plnngsscheine*). 

IV. 

Die  alte  Lehre  hieng  aufs  Engste  mit  der  Klagformel  und 
dem  Wesen  des  Formularprocesses  überhaupt  zusammen.  Es 
ist  höchst  unwahrscheinlich,  dass  sich  die  Umgestaltung  auf 
dem  Boden  des  volksrechtlichen  Verfahrens  vollzog. 

1.  Gewiss  ist  die  Formel  kein  Beweisbeschluss:  sie  ent- 
hielt die  Beweissätze  nicht  oder  wenigstens  sehr  unvollständig. 
Dagegen  war  sie  in  einer  Beziehung  sicher  für  die  Beweis- 
'  ist  massgebend:  die  Grundlagen  der  in  die  Formel  cinge- 
lialteten  exceptio  muss  der  Beklagte  darthun.  Die  Juristen 
behandeln  diesen  Satz  als  überlieferten  und  feststehenden'). 
Ulpian^)  erklärt  ihn  damit,  dass  der  Excipient  zum  Kläger 
werde  und  daher  „mittelst  Beweises  seinen  Anspruch  durch- 
setzen" müsse").  Von  dieser  Regel  giebt  es  keine,  höchstens 
(ine  ganz  eigenartige  Ausnahme*)  und  gegen  sie  keinen  Wider- 


1)  Fr.  9  §  3  qmc.  4,  2;  fr.  26  §  1  de  pign.  20,  1  (?).    —   »)  c.  4  de 

iul.  ob  cd.  4,  G;  c.  3  de  post.  2,  6;    auch  in  c.  1  de  cond.  ob  t.  c.  4,  7 

erklärt    sich    so   der    Ausdruck    am    einfachsten.    —    ')  Celsus  fr.  9  de 

prob.  22,  3.    —   *)  Fr.  19  de  prob.:    fr.  1  de  except.  44,  1    (dazu  Lenel, 

Ed.  S.  51  A.  5).    —    5)   inipicrc  iiitentionem  scheint  dafür  schon  in  der 

classischen  Sprache  geradezu  Kunstausdruck:  fr.   14  de  inofT.  5,  2;  fr.  3 

S  o  de  test.  22,  5  ^t.  quod  intcndcrat);  fr.  5  pr.  de  nun.  40,  1  (intenderit 

'    implcverit ) ;  vgl.  fr.  30  §  1  de  exe.  r.  iud.  44,  2  (petitionem  implere); 

14  ad  Sc.  Turp.  48,  16  (accusationem  implere);    fr.  42  §  1  de  IF.  49, 

14  (professionem  i.);    fr.  15  §  1  de  quaest.  48,  19  (accusationem  argu- 

iiwntis  i.);    vgl.  c.  9  de  O  et  A.  4,  10.   —   •)  Die  sogen,  exe.  non  adim- 

pleti  wird  man  dagegen  jetzt  nicht  mehr  anführen  wollen;    sie  ist   in 

4er  That  nur  eine  Bemängelung  des  Klaggrundes  im  Kaufiudicium.    Die 
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Spruch  in  der  Theorie  der  römischen  Juristen^).  In  der  That 
steht  sie  mit  dem  Wesen  der  exceptio  als  „negativer  Condem- 
nationsbedingung"  im  Einklänge:  der  Beklagte  muss  handelnd 
dazwischentreten,  wenn  er  den  Schluss  aus  dem  si  paret  auf  die 
Verurtheilung  hindern  will.  Daher  wurde  die  exceptio  auch  als 


exe.  mercis  non  traditae  ist  ja  nun  glücklich  als  wahre  exceptio  gegen- 
über einer  Stipulation  nachgewiesen  (Lenel,  Ed.  S.  402).  Schwieriger 
aber  ist  die  Frage  der  Beweislast  bei  der  exe.  procuratoria  mangels 
Vollmacht.  Dass  hier  der  Beweis  den  Kläger  traf,  hat  Eisele,  Procur. 
S.  209  ff.  nachdrücklich  behauptet,  und  es  ist  auf  den  ersten  Blick  höchst 
wahrscheinlich.  Es  stimmt  dazu,  dass  die  Einrede  vielleicht  positiv  si 
mandatum  est  lautete  (Eisele  S.  191  f.;  Lenel  S.  401).  Nun  ist  man  wohl 
darüber  einig,  dass  die  Einrede  der  mangelnden  Vollmacht  eine  Be- 
streitung der  Klagebefugniss  ist,  dass  diese  aber  formal  mit  einer  ex- 
ceptio geltend  gemacht  wurde.  Sollte  nun  wirklich  der  Prätor  so 
sehematisch  verfahren  sein,  dass  er  die  exceptio  immer  in  die  Formel 
einschaltete,  d.  h.  dass  er  die  Prüfung  der  Vollmacht  dem  Richter  ohne 
Weiteres  überliess?  Das  möchte  man  kaum  glauben:  fr.  6  de  op.  n.  n. 
39,  1  stellt  Julian  neben  einander:  neque  exceptiones  procuratoriae 
opponi  ei  dehent  nee  satisdare  cogendus  est,  die  Einrede  wird  also 
in  iure  verweigert;  vgl.  fr.  3  §  5  lud.  solvi  46,  7;  fr.  39  §  3  de  dam. 
inf.  39,  2.  Und  so  betreffen  denn  auch  die  Stellen,  die  von  wirklicli 
eingeschalteten  Exceptionen  handeln,  besonders  geartete  Fälle:  fr.  62  de 
proc.  3,  3:  quasi  non  et  Jioc  ei  esset  mandatum  (fr.  78  §  1  eod.) ;  fr.  6  §  2 
quod  cuiusc.  3,  4:  quid  si  actor  datus  postea  decreto  decurionum  prolii- 
hitus  sit,  an  ei  noceat  exceptio?  namentlich  aber  fr.  47  sq.  de  proc.  3,  3. 
Sollte  in  diesen  Fällen  wirklich  der  Beweis  vom  Kläger  gefordert  sein? 
Und  gab  es  nur  eine  positiv  formulirte  exceptio?  Fr.  6  de  op.  n.  n. 
spricht  von  mehreren.  C.  12  de  proc  2,  12,  das  Eisele  (S.  214)  für  die 
Beweispflicht  des  Klägers  heranzieht,  behandelt  einen  Cognitionsfall; 
das  geht  aus  dem  Schlüsse  klar  hervor:  derselbe  „iudex"  depellit  pro- 
curatorcm  vmd  condemnatione  adficit.  Auf  die  ganz  unsichere  exe.  hon. 
poss.  non  datae  (fr.  20  de  exe.  44,  1)  geh  ich  nicht  ein   (Lenel  S.  143). 

1)  Die  einzige  Stelle  der  Digesten,  auf  die  man  sich  immer  wieder 
beruft,  ist  Paulus  fr.  2  de  prob.  22,  3  (n.  774  L.) :  ei  incumbit  pro- 
batio  qui  dicit  non  qui  negat.  Man  erklärt:  der  muss  beweisen,  der 
(ein  „Geschehniss")  behauptet,  nicht  der,  der  (es)  leugnet.  Der  Aus- 
spruch gehört  in  die  Darstellung  der  Exceptionen.  Hält  man  ihn  mit 
den  entsprechenden  Aeusserungen  Ulpians  fr.  18  §  1,  fr.  19  de  prob,  zu- 
sammen, so  scheint  mir  der  Sinn  nicht  zweifelhaft  sein  zu  können.  Dort 
kehrt  der  Ausdruck  dicere  wieder  und  bedeutet:  etwas  klagend  oder  in 
andrer  Weise  vorbringen,  zu  seinen  Gunsten  anführen;  daher  negare: 
eine  Behauptung  des  Gegners  in  Abrede  stellen.  Dass  die  Compilatoren 
den  Paulus  so  verstanden  haben  und  verstanden  wissen  wollen,  soll  da- 
piit  nicht  gesagt  sein  (S.  286). 
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I  iKMnende  Hedingun^'^  gcfasst^).    Eine  Eimvirkiinj^  dor  Juristen 
({linsten  des  Beklagten  hat  hienach  sieher  niclit  stattpe- 
iiilen.    Darum  ists  überllUssig  darüber  nachzusinnen,  ob  sie 
tte  zum  Ziele  führen  können. 

2.  Der  Triltor  hätte  einj^rei^en,  er  hätte  der  exceptio  eine 
lere  Fassung  geben  können,  um  damit  den  Richter  zur 
i'berwUlzung"  der  Heweishist  auf  den  Kläger  anzuhalten'). 
in  kfinnte,  um  diesen  Vorgang  wahrscheinlich  zu  machen, 
rauf  hinweisen,  dass  die  hier  eingesclialtete  exceptio  in  spät- 
'  ssischer  Zeit  non  juitneratue  pecimiac  heisst;  jedesfalls  also 

t  an  Stelle  der  allgemeinen  Doluseinrede  eine  exe.  in  factum 
>icepta.  Aber  welche  Fassung  der  Prätor  dieser  Einrede 
It,  ist  gar  nicht  auszumachen;  sicherlich  wäre  es  sehr  vor- 
\\i:  zu  folgern,  sie  müsse  positiv  gelautet  haben,  weil  die  Be- 
Miptung  des   Beklagten  eine   negative  sei.    Vielmehr  weist 

•  lic  Analogie  der  exe.  mercis  non  traditae  eher  auf  einen  ganz 
nntleren  Weg').   Durch  die  bejahende  Fassung  wäre  es  aller- 

liiigs  dem  Richter  nahegelegt,  freilich  durchaus  noch  nicht 
■  nbefohlen,  vom  Kläger  den  Beweis  zu  verlangen.  Indess  hat 
iwerlich  der  Prätor  dem  Richter  jemals  eine  solche  An- 
Mtisung  ertheilt.  Denn  durch  die  Regelung  der  Beweislast 
liätte  er  dem  Erkenntnisse  vorgegriffen,  und  es  ist  verfassungs- 
widrig, die  Rechtsprechung  in  dieser  Weise  zu  beeinflussen: 

•  las   ist   der   Sinn   der  Trennung   von   /ms  und  Judicium.    In 

)  That  stellt  denn  auch  Ulpian  die  exe.  doli  und  nnp.  zur 
Mswahl  nebeneinander,  man  kann  unmöglich  eine  Verschieden- 
it  ihrer  processuahschen  Wirkung  annehmen. 

3.  So  wird  man  von  allen  Seiten  auf  das  Cognitionsver- 
lahren  hingedrängt  und  zu  der  Vermutiiung,  dass  die  Neuerung 
sich  hier  vollzogen  habe.  Hier  bestanden  die  Hindernisse  des 
volksrechtlichen  -Processes  nicht.  Eine  eigentliche  Beweis- 
führung  der   Parteien  gab  es  nicht,   der   Beamte  sucht   mit 


')  Gaius  4,  119.  —  -)  So  stellt  sich  Huschke,  Darlehen  S.  118  f. 
die  Sache  vor:  der  Prätor  soll  nach  gehöriger  causae  cognitio  die  neue 
Einrede  gegeben  haben.  —  s)  Dig  Formel  si  p.  A'«»«  A'«"»  Ao  Ao  C  dare 
oporterc,  si  ca  pccunia  q.  d.  a.  ntiincrata  est  (fucrit)  condemna  scheint 
mir  unmöglich.  Andere  ebenso  bedenkliche  Versuche  bei  Schlesinger 
S.  218  f.  Eher  könnte  sie  nach  dem  Vorbilde  von  fr.  25  de  AE.  19,  1, 
lauten:  st  p.  A'"»»  Ao  C  darc  oportere,  si  [ea  pecuniaj  non  ex  ea  causa 
petittir,  ex  qua  pecunia  non  est  numerata. 
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ihrer  Hülfe  den  Thatbestand  festzustellen.  Da  war  eine  Ver- 
schiebung der  Beweislast  leichter  möglich;  sie  war  nahe  ge- 
legt, wo  der  Richter  einem  frisch  ausgestellten  Schuldscheine 
in  den  Händen  des  Gläubigers  misstrauen  zu  müssen  glaubte, 
weil  er  den  Gebrauch  kannte,  ihn  vor  Empfang  der  Valuta  zu 
übergeben. 

4.  Dazu  war  es  denn  freilich  nöthig,  dass  der  Schuldner 
sich  beim  Richter  über  das  Vorgehen  des  Gläubigers  beklagte. 
Der  allgemeine  Ausdruck  für  eine  solche  Beschwerde  ist  be- 
kanntlich querella:  er  findet  sich  nur  im  Codex,  niemals  in  den 
Digesten  auf  Nichtleistung  der  Valuta  angewendet.  Dass  er 
der  Kunstausdruck  für  das  Anrufen  des  Richters  im  Amts- 
verfahren ist,  hat  man  längst  festgestellt^):  in  diesem  Sinne 
kommt  das  Wort  schon  bei  den  Classikern  vor'^).  Und  so 
ist  es  denn  auch  hier  aufzufassen:  der  Schuldner  beschwert 
sich.  Geschieht  dies  einer  bereits  erhobenen  Klage  gegenüber 
(si  conveniri  coeperit),  so  ist  der  Inhalt  der  Querell  eine  Ein- 
rede^). Niemals  wäre  es  im  Formularverfahren  möglich  ge- 
wesen, das  scharf  ausgeprägte  Rechtsmittel  der  exceptio  zu 
einer  „Beschwerde"  abzuschleifen.  Der  Beklagte  bittet  hier  den 
Prätor  um  Einfügung  einer  exceptio  in  die  Formel;  ist  sie 
nicht  edictal,  so  wird  über  die  Fassung  verhandelt.  Im 
Cognitionsverfahren  dagegen  überlässt  er  Alles  dem  Richter; 
er  führt  nur  aus:  dies  ist  der  Thatbestand;  schütze  mich  vor 
diesem  Gläubiger. 

5.  Noch  deutlicher  fast  weist  das  zweite  Mittel  der 
Sicherung  auf  das  Amtsverfahren  hin,  die  sogen,  contestatio. 
Zum  Formularprozesse  passt  sie  gar  nicht*).  Sie  wird  von 
der  Querell  unterschieden**);  aber  sie  ist  auch  eine  Beschwerde 
über  drohende  Ungebühr,  nicht  über  einen  schon  erhobenen 


1)  Brissonius  s.  v.  —  2)  Gaius  3,  40;  fr.  47  de  HP.  5,  3;  fr.  1  §  10 
de  off.  pr.  u.  1,  12;  fr.  60  §  2  ad  Sc.  Treb.  36,  1;  fr.  10  qui  satisd.  2,  9; 
fr.  12  §  6  de  adult.  48,  5  (interp.?);  vgl.  Val.  Max.  6,  1.  9;  Petron  15.  — 
3)  Verselbigen  darf  man  querella  und  exceptio  nicht:  das  querellam  de- 
ferre,  eine  Beschwerde  einbringen  (c.  4,  c.  9,  c.  10  de  nnp.  4,  30)  ist  die 
Handlung,  die  die  Exeeption  bewirkt:  guod  exceptio  n.  num.  pec.  certa 
die  non  delata  querella  prius  evanescat.  —  *)  Vgl.  c.  un.  §  3  CTh.  si 
c.  pet.  2,  27;  c.  4  de  cond.  ex  1.  4,  9.  —  ^)  c.  9  ht.:  si  necdum  tempus, 
intra  quod  huius  rei  querella  deferri  debet,  transiit  vel  intra  hoc  in 
testando  iuri  paritum  sit. 


I 
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\nsj)ruch.    Man   wird   sich   die   Contestation  als  eine   proto- 

olhirische  Erklärung  vor  Gericht  über  den  Sachverhalt  zu 

[1  denken  haben,  ähnlich  der  Protestation,  welche  die  Klagver- 

'\  jährung  unterbricht^);  auch  durch  sie  wird  die  Frist  unter- 

Ibrochen.    Aber  ein  solches  Verfahren  setzt  eine  ständige  Be- 

ihörde  und  eine  geordnete  Burcauverwaltung  voraus,  wie  sie 

Weh  bei  der  Prätur  nicht  finden,  aber  wohl  beim  kaiserlichen 

Amte. 

6.  Und  so  hören  wir  denn,  dass  auf  die  neue  Lehre 
wesentlich  Kaisercrlasse  eingewirkt  haben'):  durch  sie  sind 
namentlich  die  Fristen  für  die  Quereil  bestimmt  worden.  Wir 
i'iien  weiter,  wie  kaiserliche  Rescripte  Einzelfragen  im  Streit- 
ille  erledigen.  Dass  solche  processleitende  Verfügungen  und 
Vorentscheidungen  überhaupt  nur  im  Amtsverfahren  ergiengen, 
ist  mir  nach  wie  vor  das  Wahrscheinlichste").  Aber  selbst 
wenn  man  dies  nicht  zugeben  will,  so  lässt  sich  nicht  leugnen, 
dass  die  Kaiser  überwiegend  nur  ins  kaiserliche  Verfahren 
eingriffen.  Für  unseren  Fall  ist  es  nachweisbar,  dass  die 
Neuerung  eben  die  Cognitionsprocesse  traf.  Denn  Paulus  be- 
zeichnet die  exceptio  doli,  mit  der  die  Nichtzahlung  der  Valuta 
im  Formularverfahren  geltend  gemacht  wird,  ausdrücklich  als 
exceptio  pcrpetua*).  Er  steht  also  fest  auf  der  Beweispflicht 
des  Beklagten;  nur,  wenn  man  dem  Kläger  den  Beweis  auf- 
legt, ist  eine  Befristung  der  „Einrede"  am  Platze.  Die 
Schwierigkeiten,  die  sich  aus  dem  zeitlichen  Verhältnisse 
der  Rescripte  Caracallas  über  die  Befristung  der  Querell  und 


^)  c.  2  i>r.  de  anu.  exe.  7,  40:  adire  praesidem  . .  et  hoc  in  queri- 
moniam  dcducere  ...  et  interruptionem  temporis  facere;  vgl.  Paulus  2, 
14.  6;  fr.  7  §  3  dedecur.  50,  2.  C.  14  §  4  ht.  giebt  genauere  Vorschriften. 
—  »)  §  1  de  litt.  obl.  3,  21.  —  »)  Festgabe  für  Beseler  S.  69  f.  —  *)  Fr.  5 
§  6  de  dm.  exe.  44,  4  (1.  71  ad  ed.  n.  793).  Dass  Paulus  seine 
TS  Edictsbücher  noch  unter  Commodus  schrieb,  wird  man  Fitting 
(Alter  d.  Schriften  S.  46;  castr.  pec.  S.  XXXII)  und  Krüger  (Geschichte 
d.  Q.  S.  207)  schwerlich  glauben.  Den  imp.  Antoninus  (fr.  32  §  14  de 
rec.  4,  8)  auf  Commodus  zu  beziehen,  und  den  D.  Antoninus  in  fr.  4  §  1 
de  ine.  47,  9  nicht  auf  Caracalla,  ist  unmöglich  (Mommsen,  Ztschr.  f. 
UG.  9,  Ulf.,  S.  115flF.).  Die  Annahme,  Paulus  habe  180  bis  230  ge- 
schrieben, während  Ulpian  erst  unter  Caracalla  ordentlich  anfieng,  ist 
mit  unserer  Ueberlieferung  unvereinbar.  Ich  habe  keinen  Zweifel,  dass 
Caracallas  Rescript  von  215  schon  ergangen  war,  als  Paulus  fr.  5  §  6  c. 
schrieb. 
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den  Aeiisserung-en  Ulpianä  über  die  exe.  doli  ergeben,  hat  man 
schon  früher  hervorgehoben,  aber  nicht  beseitigt^). 

7.  Ueberblickt  man  die  Fälle,  in  denen  die  Quereil  und 
die  Contestation  vor  Diocletian  erwähnt  werden,  so  ist  jedes- 
falls  kein  einziger  darunter,  den  man  nothwendig  im  Formular- 
verfahren verhandelt  denken  müsste;  es  sind  lauter  kaiserliche 
Verfügungen,  die  im  Rescriptsprocesse  ergehen.  Bei  ihrer 
grossen  Mehrheit  ist  die  Beziehung  zum  amtsrechtlichen  Ver- 
fahren gar  nicht  zu  bezweifeln.  So  bei  Caracallas  Erlasse 
von  213,  c.  2  de  nnp.  4,  30;  hier  ist  von  dem  die  Rede,  qui 
super  ea  re  cogniturus  est;  es  wird  verheissen,  dass  er  dem 
Beklagten  „nichts  mehr  als  die  empfangene  Summe  heraus- 
zuzahlen befehlen  werde"  (restituere  te  iubebit),  wenn  er  sich 
überzeugt  habe  (si  apud  emn  constiterit)^),  dass  der  Schein 
auf  mehr  als  die  Valuta  laute.  Offenbar  will  Caracalla  hier 
schon  seinem  Beamten  in  der  Beweisfrage  völlig  freie  Hand 
lassen.  Nicht  so  sicher  scheint  die  Sache  bei  der  wichtigen 
Verfügung  von  215  (S.  273).  Der  Wortlaut  kann  bei  gutem 
Willen  mit  dem  Formularverfahren  in  Einklang  gebracht 
werden.  Die  hier  gebrauchte  Redensart  „exceptione  doli  (op-) 
posita"  ist  classisch:  die  Juristen  verwenden  sie  in  dem  Sinne: 
der  Beklagte  könne  durch  Vorschützung  der  Einrede  etwas 
erlangen  oder  durchsetzen^).  Auffallend  aber  wäre  es  für  den 
Formularprocess,  dass  ein  solches  Gewicht  auf  den  Beweis  ge- 
legt und  von  seiner  glücklichen  Durchführung  der  Ausgang 
des  Streites  abhängig  gemacht  würde.  Die  Unwahrscheinlich- 
keit  erhöht  sich  durch  den  Namen  der  Adressatin,  Demetria, 
einer  Provincialin  des  Ostens.  Fast  Gewissheit  aber,  dass  ein 
Amtsverfahren  vorliegt,  bringt  c.  1  de  cond.  ob  t.  c.  4,  7*). 
Sie  ist  unzweifelhaft  ein  Rescript  in  einem  Cognitionsfalle;  sie 
ist  ganz  übereinstimmend  mit  c.  3  c.  stilisirt,  nur  überlässt 
sie  dem  Richter  die  Vertheilung  der  Beweislast;  doch  scheint 
sie  mehr   zur   Beweispflicht   des   Beklagten   zu  neigen.    Für 


1)  Schlesinger,  Formalverträge  S.  225  f.  —  '^)  Der  Ausdruck  con- 
stare  in  einem  Fideicommissprocesse:  c.  5  de  reb.  cred.  4,  1.  —  ^)  Labeo 
2,  134.  —  *)  si  ex  cautione  tua  conveniri  coeperis,  nullani  te  pecuniam 
accepisse,  sed  ob  turpem  causam  et  quam  fieri  prohibitum  est  inter- 
positam  ei,  qui  super  ea  re  cogniturus  est,  probandum  est  et  eo  impleto 
absolutio  sequetur. 


Parerga.  283 

s  ht.  \.rinag  ich  das  Cognitionsverfahren  nicht  sicher  zu 
I  weisen;  es  ist  die  früheste  Entscheidung  (von  228),  die  eine 
'ffristung  der  (^uerell  erwjihnt.  Wahrscheinlich  ist  das  Amts- 
rfahren  aber  auch  liier  nach  dem  Wortlaute.  Denn  die 
/iierhnonia",  in  die  der  Gliiuhigcr  „deducirt"  werden  soll, 
'  utet  bestimmt  auf  die  aussergerichtliche  Contestation. 

8.  Nimmt  man  an,  dass  die  Neuerung  sich  im  Cognitions- 
1  fahren  vollzog,  so  erklilrt  sich  damit  a)  einmal,  dass  jede 
l'ur  eines  (»esetzes  fehlt,  das  die  wichtige  Aenderung  ein- 
führte^).   Vielmehr  setzen  die  kaiserlichen  Verfügungen,  die 
sicher  nur  für  den  Einzelfall  ergiengen,  die  exe.  nnp.  voraus, 
>ie  rufen  sie  nicht  ins  Leben.   Sogar  die  Fristen  für  die  Ein- 
n'de  scheinen  durch  den  Gerichtsgebrauch  begründet,  durch 
die  Erlasse  der  Kaiser  nur  bestätigt  und  geregelt  zu  sein*). 
Pas  passt  für  das  freie  Vorgehen  des  kaiserlichen  Beamten, 
al)er  sehr  wenig  für  den   Fonnularprocess.    Ob  bei   ihm  ein 
k;)iserlichor  Erlass  genügt  hiitte.  die  Umwandlung  zu  bewirken, 
mag  dahin  gestellt  bleiben:  wenn  nur  einer  aufzufinden  wäre, 
och  bezeichnender  für  das  Amtsverfahren  scheint  mir  ferner 
die   Beibehaltung  des  Ausdruckes  exceptio  für  ein  Ver- 
oidigungsmittel  des  Beklagten,  das  nicht  wie  eine  Einrede, 
iidern  wie  Bemängelung  des  Klagegrundes  wirkt.    Das  ist 
nur  da  möglich,  wo  es  keine  Klagformel  giebt,  wo  sich  also 
Inhalt  und  äussere  Erscheinung  der  Rechtsbehelfe  nicht  mehr 
decken.  Auf  der  anderen  Seite  ist  es  bekannt  genug,  dass 
nan  im  Cognitionsverfahren  fast  ängstlich  bestrebt  ist,  die 
vusdrücke  und  die  Wendungen  des  volksrechtlichen  Processes 
,.y\  bewahren,  auch  wo  sie  nicht  hingehören,  um  das  Neue  an 
das  Alte  möglichst  anzugleichen'). 

Nach  allem  dem  scheint  mir  das  Ergebniss  so  ziemlich 

gesichert,  die  exceptio  doli  des  Formularprocesses  legt  dem 

l'eklagten  den  Beweis  auf  und  ist  unverjährbar,  die  exe.  non 

>>>ün.  pec.  des  Amtsverfahrens  zwingt  den  Kläger  zum  Be- 

eise  und  ist  befristet.  Beides  bestand  unter  Caracalla  neben- 


1)  Gneist  S.  276.  —  ^j  Dafür  spricht  namentlich  der  Bericht  der 
Institutionen  (pr.  de  litt.  obl.  3,  21),  wonach  die  Einrede  post  multum 
tcinporis  nicht  mehr  vorgebracht  werden  durfte;  die  Frist  war  also  ur- 
sprünglich unbestimmt.  —  ^)  Um  nur  bei  exceptio  stehen  zu  bleiben, 
vol.  z.  B.  exe.  doli  im  b.  f.  iml.  fr.  5  §  1  de  AE.  19,  1;  c.  5  de  ev.  8,  41 
exe.  rei  iudicatae  nach  Cognition:  c.  2  de  exe.  8,  35. 
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einander.  Im  Sinne  Justinians  müssen  natürlich  die  Pandecten- 
stellen  nach  den  Codexrescripten  ausgelegt  werden.  Den 
Widerspruch  hat  man  längst  bemerkt,  und  gerade  daraus 
einen  Grund  für  die  Behauptung  hergenommen,  dass  schon  in 
classischer  Zeit  die  Beweislast  dem  Kläger  obliege^).  Unlös- 
bar aber  ist  der  Widerspruch  nur  dann,  wenn  man  sich  vor- 
stellt, das  Volks-  und  das  amtsrechtliche  Verfahren  seien  in 
der  Kaiserzeit  wüst  durcheinander  gegangen.  Hätte  zwischen 
beiden  nur  der  Vorgriff  entschieden,  so  hätte  sich  das  Kaiser- 
gericht schwerlich  je  mit  Darlehensklagen  zu  befassen  gehabt. 
Aber  so  liegt  das  Verhältnis  bekanntlich  nicht.  Das  Formular- 
verfahren ist  in  Caracallas  Zeit  schon  sehr  stark  zurückge- 
drängt; im  Wesentlichen  auf  Italien  und  die  Altrömer  be- 
schränkt. In  den  östlichen  Provinzen  namentlich  herrscht  schon 
unter  Sever  allem  Anscheine  nach  der  Amtsprocess^). 

Wenn  man  dies  festhält,  so  lässt  sich  sogar  eine  Er- 
klärung für  die  kaiserliche  Umbildung  des  Beweisrechtes  in 
Darlehensstreitigkeiten  wagen. 

1.  Die  Anschauung,  dass  hier  peregrine,  vor  allem  helle- 
nistische Rechtseinrichtungen  unmittelbar  eingewirkt  hätten, 
muss  man  fallen  lassen.  Wir  wissen  jetzt  ^),  dass  die  griechische 


1)  Goldschraidt  S.  86  if.  —  -")  Festgabe  f.  Beseler  S.  77.  Ueber  die- 
sen Punct  hat  sich  neuestens  Mitteis  (Volksreeht  und  Reichsrecht  S.  133) 
geäussert.  Er  setzt  das  Verschwinden  des  Provincial-Geschwornen- 
gerichtes  im  Texte  „bald  nach  der  Antoninischen  Constitution"  [c.  212], 
in  der  Anmerkung  in  die  Mitte  des  3.  Jhs.  und  findet  „sichere  Spuren" 
des  Weiterbestehens  in  severischer  Zeit.  Man  kann  über  die  Sicher- 
heit dieser  Spuren  streiten:  Caracalla  c.  2  de  exsec.  r.  iud.  7,  53  (die 
bekannte  Stelle  über  pignoris  capio)  und  c.  2  de  ord.  iud.  3,  8;  Alex, 
c.  1  ad  exh.  3,  42:  iudice  accepto  secundum  iuris  formam  experire; 
accepto  iudice  experire  und  daneben  de  nativitatis  veritate  secundum 
iuris  formam  quaeri;  tit  apud  iudicem  de  rei  veritate  quaeratur  klingen 
mir  ganz  und  gar  nicht  nach  Formularverfahren.  Indessen  will  ic"h 
auf  das  Einzelne  nicht  eingehen.  Die  Rescripte  sind  an  Leute  mit 
lateinischen  Namen  gerichtet  (Crescens  miles;  Magnilla;  Maximus).  Alle 
Drei  sind  nicht  eigentliche  Processrescripte,  sondern  sie  zeigen  den  Weg, 
auf  dem  der  Antragsteller  processualisch  vorgehen  soll:  sie  sind  also, 
mit  dem  Formularverfahren  recht  gut  vereinbar.  Für  mich  ist  das 
Wesentliche,  dass  das  volksrechtliche  Verfahren  nicht  durch  Gesetz  be--" 
seitigt,  sondern  im  Laufe  des  3.  Jhs.  durch  das  Amtsverfahren  ver- 
drängt wurde.  Vgl.  jetzt  Mommsen,  Staatsrecht  3,  538  f,  —  ^)  Mitteis 
Reicbsrecht  und  Volksrecht  S,  468  ff. 
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Syngraphc  noch  über  die  römische  Stipuhition  hinaus  formal 
vorptlichtete.  Davon  aber  erscheint  das  Chirographum  als 
blosse  Abart*).  Gegen  das  Chirographum  ist  schon  die  exe. 
doli  eine  Erleichterung,  namentlich  in  der  Form,  die  ihr  das 
Kdict  des  Mucius  Scaevola  gab").  Wir  wissen  freilich  nicht, 
wieweit  diese  strenge  Schriftobligation  in  der  Kaiserzeit  noch 
weiter  bestand.  Aber  offenbar  ist  es  wenig  wahrscheinlich, 
dass  sie  sich  so  ins  Gegentheil  verkehrt  haben  sollte,  um  dem 
Rechte  der  exe.  n.  num.  pec.  zum  Vorbilde  zu  dienen. 

2.  Vielmehr  scheint  die  Neuerung  mit  zwei  anderen  Ver- 
hältnissen zusammenzuhängen. 

a)  Man  hat  schon  öfters  darauf  hingewiesen,  dass  mit 
der  Ausdehnung  des  Bürgerrechts  auf  alle  Reichsangehörige 
in  den  ersten  llegierungsjahren  Caracallas  auch  die  Stipulation 
sich  im  ganzen  Reiche  verbreiten  musste*).  In  der  Fassung 
spondesTie  spondeo  war  sie  auf  die  römischen  Bürger  beschränkt, 
also  gerade  in  der  Fassung,  die  bei  Formalobligationen  üblich 
war.  Die  Sponsion  macht  denn,  ähnlich  wie  das  Namensystem, 
sofort  ihren  Weg  durch  die  Provinzen.  Aber  in  der  helle- 
nistischen Osthälfte  des  Reiches  verstand  man  ihr  Wesen  nicht; 
man  benutzte  sie  dort  nur  als  inhaltlose  Verbrämung,  sogar 
bei  Testamenten*).  Denn  hier  begegnete  sich  die  altrömische 
Neigung  zur  schriftlichen  Aufzeichnung  der  Rechtsgeschäfte 
mit  der  griechischen  Sitte.  Die  Schriftform  auch  der  Stipu- 
lation ist  nicht  bloss  üblich,  sondern  beinahe  erforderlich''). 
Ob  dabei  der  Darlehensschein  mit  der  Sponsionsclausel  ledig- 
lich als  Beweisurkunde  aufgefasst  wurde  oder  ob  man  in  der 
Schrift  das  eigentlich  verpflichtende  Moment  sah,  darüber  sind 
die  Kaisererlasse  durchaus  nicht  klar.  In  beiden  Fällen  handelt 
es  sich  nicht  mehr  um  einen  Formalvertrag,  sondern  um  ein 
einfaches  Darlehen.  Wird  daraus  geklagt,  so  muss  der  Kläger 
die  Zahlung  der  Valuta  darthun").  Gewiss  enthielt  die  Ur- 
kunde ein  Empfangsbekenntniss  des  Beklagten.  Aber  es  ist 
erklärlich,  dass  die  Berufung  darauf  dem  Richter  als  Beweis 
nicht  genügte;  er  musste  sich  einem  solchen  Empfangsscheine 
gegenüber    skeptisch    verhalten.     Denn  gerade    nachdem    die 


»)  Gaius  3,  134.  —  ')  Cicero  ad  Att.  6,  1.  15;  Labeo  2,  112.  — 
Gneist  S.  507.  —  ♦)  Mitteis  S.  154 f.;  S.  485 f.  —  »)  Mitteis  S.  514 f. 
-  «)  C.  1  de  prob.  4,  19. 
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Stipulation  zur  reinen  Aeusserlichkeit  geworden  war,  lag  es 
nahe,  dass  man  den  Darlehensvertrag  benutzte,  um  irgend 
ein  anderes  Rechtsgeschäft  dahinter  zu  verstecken,  bei  dem 
es  sich  um  die  Pflicht  zur  Geldzahlung  handelte.  Ob  das 
fortbestehendes,  altgriechisches  Herkommen  war^)  oder  neue 
Sitte,  darauf  kommt  wenig  an.  Jedesfalls  sind  gerade  aus 
der  hier  fraglichen  Zeit  Urkunden  über  solche  vorgeschützte 
Darlehensgeschäfte  bezeugt^).  Daher  beurtheilt  K.  Alexander 
den  Fall  ganz  anders,  wo  ex  praecedenti  causa  debiti  quantitas 
in  cliirographum  redigitur^);  hier  ist  der  Verdacht  eines 
Scheindarlehens  ausgeschlossen.  —  Indess  kam  zu  diesen  prak- 
tischen Erwägungen  wohl  weiter 

b)  noch  eine  doctrinäre  Anschauung.  In  der  späteren 
Kaiserzeit  taucht  der  Gedanke  auf:  affir?nanti,  non  neganti 
incumbit  probatlo.  Das  hat  einmal  den  harmlosen  Sinn, 
dass  der  Kläger  beweisen  müsse*).  Dann  aber  geht  die  An- 
sicht zweifellos  auch  dahin,  dass  das  Nichtsein  niemals  be- 
wiesen zu  werden  brauche.  Der  K.  Diocletian  erklärt:  per 
rerum  naturam  factum  negantis  probat io  nulla  est  (a.  294)''); 
und  er  wendet  den  Satz  praktisch  auf  den  Fall  des  Darlehens 
an:  wer  die  Zahlung  (einem  Schuldscheine)  gegenüber  leugne, 
der  habe  „nach  natürlicher  Vernunft"  (naturali  ratione)  keine 
Beweispflicht").  Justinian  hat  demselben  Gedanken  durch 
Interpolation  Ausdruck  gegeben').  Wahrscheinlich  will  er  auch 
die  bekannte  Aeusserung  des  Paulus  in  diesem  Sinne  ver- 
standen wissen,  dass  nicht  den  Leugnenden,  sondern  den  Be- 

^  ri;ii:l);>r  .Mittels  S.  474 f.  —  s)  C.  6  si  c.  pet.  4,  2;  c.  1  de  cond. 
ob  t.  c.  4,  7.  —  3)  c.  5  de  nnp.  4,  30.  —  *)  c.  8  de  prob.  4,  19;  c.  12 
CTh.  de  fide  instr.  11,  39  (=  c.  11  de  pet.  her.  3,  32).  —  6)  c.  23  de 
prob.  4,  19.  —  «)  c.  10  de  nnp.  4,  30.  —  '')  Ich  meine  fr.  25  §  4  de  prob. 
22,  3.  Die  entsetzliche  Stelle  sollte  doch  nun  endlich  als  misslungenes 
justinianisches  Machwerk  zur  Ruhe  bestattet  werden:  ich  verliere  kein 
Wort  mehr  darüber.  Aber  Fitting  (Beweislast  S.  26  ff.)  berührt  die 
Möglichkeit  einer  Interpolation  gar  nicht,  und  bezeichnet  (S.  30)  die 
c.  13  de  nnp.  als  „inhaltlich  übereinstimmend".  Wendt  (S.  35)  scheint 
die  Stelle  nur  widerwillig  als  interpolirt  gelten  zu  lassen.  Godschmidt 
schält  einen  „paulinischen  Kern"  heraus  (S.  82):  bedauerlicherweise  ist 
er  ihm  dann  selbst  ungeniessbar.  —  Darin  aber  hat  Fitting,  meine  ich, 
vollkommen  Recht,  dass  er  in  den  verzwickten  Ausführungen  eine  Be- 
stätigung, nicht  eine  Widerlegung  des  Satzes  sieht,  die  Negation  brauche 
nicht  erwiesen  zu  werden. 
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hauptiMulen  die  Rewi-islast  treffe  (s.  S.  278).  Mir  scheint  es 
diMiflic'h,  (lass  nuiii  hier  iiiclil  vom  Einzelfalle  ausgieng,  sundern 
'ine  aügenieine  Anseliaming  zu  (irunde  legte,  die  dem  Einzel- 
I  ille  angcpasst  wurde. 

Aus  diesen  Wurzeln  ist  dann  wohl  die  Auffassung  er- 
wachsen, die  das  classische  Darlehensrecht  vollständig  aus  den 
Angeln  hob.    Dass  dabei  die  „elenden  Schuldner"  wesentlich 
leichtert  wurden,  war  eine  den  uienschcnfreundlichcn  Kaisern 
illkouunene  Nebenwirkung. 


VIII. 

Die  Ueberiieferung  der  Adressaten 
in  Haloanders  Ausgabe  des  Codex  lustinianus. 

\(.n 

Herrn  Proftssor  Paul  Krüger 

in  H  ()  n  n. 

Die  Bedeutung  der  Ausgabe  Haloanders  für  die  Kritik 
lies  justinianischen  Codex  liegt  bekanntlich  in  der  Benutzung 
tli's  Egnatianus,  einer  seitdem  verschollenen  Handschrift  der 
•  rsten  neun  Bücher.  Aus  ihr  konnte  Haloander  fast  sämmt- 
liehe  Subscriptionen  dieser  Bücher  entnehmen,  während  in  den 
noch  vorhandenen  vollständigen  Handschriften  derselben  Bücher, 
auf  denen  heutzutage  die  handschriftliche  Ueberiieferung  vor- 
wiegend beruht,  den  sogen.  Bononienses  oder  Vulgathand- 
^ehriften^)  sich  nur  ganz  vereinzelte  Subscriptionen  finden  und 
in  den  Handschriften  des  verkürzten  Textes,  welchen  ich  Epi- 
tome  aucta  genannt^),  die  Subscriptionen  häufig  stark  ver- 
stümmelt, auch  in  den  ersten  vier  Büchern  oft  an  falscher  Stelle 
ingetragen  sind'').   So  ist  es  gekommen,  dass  abgesehen  von 

1)  Meine  Vorrede  zum  Codex  lustinianus  S.  XIX.  —  *)  Ebenda 
s.  XVIII.  —  3)  Auch  bei  Haloander  finden  sich  unvollständige  Sub- 
s^criptionen,  einzelne  fehlen  ganz;  zweifellos  sind  auch  einzelne  Lücken 
namentlich    in    den    Consulaten    von    Haloander    ausgefüllt.     Trotzdem 
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den  Theilen,  welche  in  der  Veroneser  Handschrift  erhalten 
sind,  und  denjenigen  Constitutionen,  welche  sich  im  Codex 
Theodosianus  wiederfinden,  Haloanders  Ausgabe  die  Haupt- 
quelle für  die  Subscriptionen  bildet.  Um  dieses  Vorzuges 
willen  haben  die  früheren  Herausgeber  geglaubt,  die  Ausgabe 
Haloanders  auch  für  den  Text  und  die  Inscriptionen  der  Con- 
stitutionen zu  Grunde  legen  zu  müssen;  erst  Herrmann  ist  davon 
merklich  zurückgekommen. 

In  der  Kritik  des  justinianischen  Codex  S.  71 — 79  habe 
ich  dann  nachgewiesen,  dass  Haloander  für  den  Text  der  Con- 
stitutionen ausser  der  ersten  Nürnberger  Ausgabe  von  1477, 
welche  ihm  als  Druckexemplar  gedient  zu  haben  scheint,  die 
übrigen  Ausgaben  seiner  Zeit  benutzt  hat,  dass  dagegen  eine 
Benutzung  des  Egnatianus  entweder  nicht  stattgefunden  hat 
oder  jedenfalls  so  spärlich,  dass  wir  überall  im  Zweifel  bleiben, 
aus  welcher  Quelle  Haloander  geschöpft  hat. 

Für  die  Inscriptionen  suchte  ich  das  Verhältniss  von 
Haloanders  Ausgabe  zum  Egnatianus  dadurch  klarzustellen, 
dass  ich  zunächst  für  diejenigen  Abschnitte,  welche  im  Eg- 
natianus fehlten,  die  sonstigen  Hülfsquellen  Haloanders  für 
die  Bearbeitung  der  Inscriptionen  ausfindig  zu  machen  unter- 
nahm. Die  Ausgaben  vor  Haloander  hatten  die  Inscriptionen, 
soweit  sie  sich  nicht  auf  Imp.  und  Idem  beschränkten,  aus 
der  Nürnberger  Ausgabe  von  1477  entlehnt,  einzelne  Aus- 
gaben jedoch  mit  Nachträgen  und  Verbesserungen,  welche 
aus  Handschriften  entnommen  waren.  Es  zeigte  sich  nun, 
dass  Haloander  theils  an  der  Nürnberger  Ausgabe  festgehalten, 
theils  die  späteren  Ausgaben  benutzt  hat;  daneben  steht  noch 
eine  Reihe  selbständiger  Lesarten  Haloanders.  Soweit  nun  die 
letzteren  sich  auf  die  Angabe  der  Kaiser  beziehen,  tritt  klar 
zu  Tage,  dass  Haloander  vorwiegend  mit  Rücksicht  auf  die 
zeitliche  Reihenfolge  mehr  oder  minder  glücklich  geändert  hat. 
Auch  bei  den  Adressaten  Hessen  meine  Probevergleichungen 
einzelne  Conjecturaländerungen  erkennen;  ob  Haloander  neben 
den  Ausgaben  auch  Handschriften  benutzt  hat,  darüber  kam 
ich  zu  keinem  sicheren  Ergebniss. 


kann  man  mit  Sicherheit  annehmen,  dass  die  Zerrüttung  der  Sup- 
scriptionen  im  Egnatianus  nicht  so  weit  gediehen  war  wie  in  den  Hand- 
schriften der  Epitome  aucta. 
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Im  Vergleich  damit  tnit  in  einem  zur  Probe  ausgewählten 
Abschnitt  aus  dem  5.  Buch,  welcher  im  Egnatianus  vorhanden 
war,  die  handschriftliche  (irundlage  für  eine  Reihe  selbständiger 
Lesarten  zweifellos  hervor,  aber  doch  in  so  beschränktem 
Masse,  dass  ich  Zweifel  hegte,  ob  darin  überall  eine  Benutzung 
'los  Egnatianus  zu  erblicken  sei.  Da  nun  in  dem  heut  zu 
I  böte  stehenden  Handschriften  die  Lesarten  Haloanders  mit 
.vonigen  Ausnahmen  wiederkehren,  und  wir  aus  diesen  den 
Werth  der  Ueberlieferung  sicherer  als  aus  der  Ausgabe  Halo- 
anders zu  bestimmen  vermögen,  so  schien  mir  eine  vollständige 
Benutzung  der  selbständigen  Lesarten  Haloanders  hinsichtlich 
der  Inscriptionen  für  eine  kritische  Ausgabe  weder  geboten 
noch  nützlich^). 

Dies  Ergebniss,  welches  ich  in  meiner  Bearbeitung  des 
Codex  festgehalten  habe,  ist  von  Mommsen  im  12.  Bande 
dieser  Zeitschrift  S.  150  angefochten  worden.  Seine  Probe- 
vergleichungen von  Codex  7,  i-4  als  Abschnitt,  für  welchen 
der  Egnatianus  versagte,  und  9, 1-44  als  Abschnitt,  für  welchen 
derselbe  benutzt  werden  konnte,  ergaben  zwar  für  ersteren 
Abschnitt  übereinstimmend  mit  meiner  Auffassung  den  Zweifel, 
ob  hier  handschriftliche  Ueberlieferungen  mitbenutzt  worden, 
dagegen  für  den  anderen  Abschnitt  eine  zweifellose  und  reich- 
liche Benutzung  einer  guten  Handschrift;  dieser  Gegensatz 
konnte  nur  durch  den  Egnatianus  hervorgerufen  sein.  In 
einigen  Lesarten  glaubt  Mommsen  sogar  gegenüber  den  von 
mir  benutzten  Handschriften  die  bessere  Ueberlieferung  er- 
kennen zu  müssen;  daraus  wäre  der  Schluss  zu  ziehen,  dass 
die  Ausgabe  Haloanders  für  die  Kritik  der  Inscriptionen  in 
weiterem  Masse,  ^Is  in  meiner  Ausgabe  geschehen,  hätte  heran- 
gezogen werden  müssen. 

Dem  gegenüber  ist  zunächst  hervorzuheben,  dass  gerade 
die  beiden  Hauptbeweisstücke  Mommsens,  die  Zusätze  et  aliis 
in  9,  1,  11  und  Asiae  in  9,  44,  1  (=  Cod.  Theod.  9,  36,  1) 
weder  echt  noch  aus  dem  Egnatianus  entnommen  sind.  Den 
letzteren  Zusatz  hat  Haloander  aus  der  Ausgabe  des  Theodo- 
sianus  von  Sichardus  (1528)  entlehnt,  während  alle  von  Hänel 
und  mir  verglichenen  Handschriften  des  Theodosianus,  darunter 


1)  Vgl.  Kritik  des  just.  Codex  S.  81  f. 
Zeitschrifl  für  Rechtsgeschichtc.    XIII.    Rom.  Abth.  19 
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der  Turiner  Palimpsest  und  der  Vaticanus  Reg.  886,  mit  der 
handschriftlichen  Ueberlieferung  des  justinianischen  Codex 
übereinstimmen.  Auch  steht  dem  Zusatz  entgegen,  dass  noch 
2  Monate  vorher  (Vlll  id.  Mai.)  Menander  als  Vicarius  Asiae 
bezeugt  ist  (Cod.  Theod.  9,  39,  2  =  Cod.  lust.  9,  4g,  s)  und  dass 
die  Constitution  aus  Trier  datirt  ist^).  Der  Zusatz  et  aliis 
dagegen  ist  reine  Vermuthung  Haloanders,  gestützt  darauf, 
dass  der  Text  der  Konstitution  die  Anrede  in  der  Mehrheit 
gebraucht.  Haloander  hat  bei  allen  gleichartigen  Rescripten, 
wenn  nur  ein  Adressat  überliefert  war,  den  obigen  aus  anderen 
Konstitutionen  bekannten  Zusatz  als  vermeintlich  ausgefallen 
ergänzt^),  nämlich  in  2,  ^4,  1.  2,  25,  1.  2,  20,  4.  3,  8,  1.  3,  28,  23. 

3,  32,  17.  3,,  38,  6.  8.  4,  29,  17.  4,  44,  7.  4,  65,  14.  5,  28,  3.  5,  51,  6, 
5,  62,  18.    6,  27,  2.    6,  37,  15.    8,  IT,  2.    8,  23,  1.    8,  44,  28.    8,  51,  1»). 

Hiervon  fallen  4,  44,  7.  4,  65, 14  in  einen  der  Abschnitte,  welche 
der  Egnatianus  nicht  enthielt;  in  2,  25,  1  widerlegt  4,  si,  4  den 
Zusatz;  in  5,  62,  is  liegt  ein  grobes  Versehen  Haloanders  vor, 
da  nur  der  Schluss  scheinbar  mehrere  anredet  ad  excusandos 
uos  a  tutela),  während  es  vordem  heisst:  licet  non  appellasti, 
si  quam  te  excusationein  habere  confidis  —  hac  —  uti  non 
prohiberis.  Wie  dieses  Rescript  und  andere  (z.  B.  5,  28,  3. 
8,  8,  3)  zeigen,  hat  Haloander  übersehen,  dass,  wenn  in  Rechts- 
streitigkeiten, welche  mehrere  Personen  gleichmässig  berührten, 
nur  eine  derselben  sich  an  den  Kaiser  wendet,  das  Rescript 
doch  über  die  Stellung  aller  sich  aussprechen  muss.  Dazu 
kommt,  dass  auch  bei  einer  Mehrzahl  von  Anfragenden  das 
Rescript  bisweilen  in  der  Adresse  nur  einen  derselben  nannte*). 
In  einzelnen  der  obigen  Konstitutionen  mag  auch  der  schein- 
bare Widerspruch  zwischen  Adresse  und  Anrede  dadurch  her- 
vorgerufen sein,  dass  der  Name  des  zweiten  Adressaten  in  der 
Ueberlieferung  ausgefallen  ist,  wie  es  nachweislich  in  4,  3i,  11. 

4,  39,  3.  4,  54,  4.  8,  41,  1  geschehen^). 


1)  In  Trier  hielt  sich  damals  der  Gegenkaiser  Maximus  auf. 
während  Valentinian  in  Mailand,  Theodosiujs  in  Konstantinopel  siel, 
befand.  Wie  die  darauf  hin  erhobenen  Bedenken  gegen  die  Ueber- 
lieferung zu  beseitigen  sind,  lasse  ich  dahingestellt.  —  ')  Dass  et  aliis 
bisweilen  aufgefallen  ist,  mochte  Haloander  z.  B.  aus  3,  is,  i.  6,  s,  le  ent- 
nehmen. —  •■')  Vgl.  die  Vorrede  zu  meiner  Ausgabe  S.  XXIV  Anm.  7. 
Umgekehrt  hat  Haloander  den  schon  in  der  Nürnberger  Ausgabe  ge- 
machten Zusatz  gestrichen  in  6,  4»,  ».  ■ —  *)  Cod.  1,  S8,  i.  —  *)  Vgl.  z.  B. 
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Auch  darin  weiche  ich  von  Mommsen  ab,  dass  ich  den 
x.-natianus  bloss  um  der  »Subscriptionen  willen  nicht  als  die 
zweifellos  beste  der  für  unseren  Text  benutzten  Handschriften 
""Iten  lassen  kann.  Ich  halte  es  nicht  für  undenkbar,  dass 
•  in  einzelnen  der  voll.>tiludigen  Handschriften  des  11.  und 
iJ.  Jahrhunderts  sich  noch  mehr  oder  weniger  Subscriptionen 
finden,  so  auch  eine  Handschrift  derselben  Klasse  die  Sub- 
scriptionen  vollständig  aus  dem  zur  Ergänzung  der  Epitome 
benutzten  Archctypon  übernommen  habe.  Alsdann  würden 
die  Subscriptionen  ebenso  wenig  den  Vorrang  des  Egnatianus 
vor  den  übrigen  Handschriften  derselben  Gruppe  beweisen, 
wie  unter  den  noch  vorhandenen  Handschriften  das  Mehr  oder 
Minder  von  Subscriptionen  über  die  Reinheit  des  übrigen 
Textes  entscheidet').  Gerade  dass  Haloander  am  Egnatianus 
nur  die  Sorgfalt  in  der  Ueberlieferung  der  Kaisernamen  lobt 
(impemtorum  nominu  dilUjenter  descripta),  dagegen  von  den 
Adressaten  schweigt,  führte  mich  darauf,  anzunehmen,  dass 
<i(T  Egnatianus  hinsichtlich  der  Letzteren  vielleicht  noch  den 
\on  mir  benutzten  Handschriften  dieser  Klasse  nachstand. 
Wir  hätten  dann  an  ihm  eine  volle  Parallele  zu  den  Hand- 
schriften der  letzten  3  Bücher,  aus  welchen  Contius  und  Cu- 
jacius  die  Subscriptionen  ergänzt  haben ^).  Die  Ueberlieferung 
der  Adressaten  durch  Haloander  wird  uns  einer  Lösung  dieser 
Streitfrage  näher  bringen. 

Um  nun  das  Verhältniss  von  Haloanders  Ausgabe  zum 
l^L^natianus  festzustellen,  müssen  wir  zunächst  die  Beschaffen- 
lit'it  der  Ausgabe  in  denjenigen  Theilen,  welche  im  Egnatianus 
lohlen,  ins  Auge  fassen.  Mommsen  hat  dafür  7.  i-4  gewählt; 
hier  sollen  au«  den  Titeln  4,  :io-:$8  alle  Abweichungen  Haloan- 
ders von  der  in  meine  Ausgabe  übergegangenen  luindschriftlichen 


•i,  17,  (contra  quem  prcces  funditis)  5,  »i,  «.  In  5,  ti,  s  liat  Haloander 
(j  o/iis  eingesezt  .statt  des  zweiten  Adressaten,  den  die  Nürnberger 
Ausgabe  richtig  wiedergegeben  hatte.  In  einigen  Konstitutionen  ist 
^»'Chon  vor  Haloander  ein  zweiter  Adressat  zugesetzt  worden,  z.  B.  2, 4,  t*. 

;<i,  4.    6,  so,  7. 

M  Unter  den  von  mir  benutzten  vollständigen  Handschriften  der 
oi>ten  9  Bücher  hat  die  Handsciirift  von  Montpellier  die  meisten  Sub- 
^iiiptiouen,  während  sie  sonst  an  kritischem  Werth  die  letzte  Stelle 
tinuimmt  und  insbesondere  die  Inscriptionen  um  unvollkommensten 
wiedergiebt.  —  ■)  Vgl.  die  Vorrede  zum  Codex  S.  XII. 

19* 
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Ueberlieferung  oder  von  der  Nürnberger  Ausgabe  zusammen- 
gestellt werden.  Die  letztere  bezeichne  ich  durch  Nor.,  die 
Lesarten  der  an  diese  sich  anschliessenden  und  sie  theilweise 
bessernden  Ausgaben  sind  aus  der  Ausg'abe  von  Fradini  1512 
(=  Frad.)  entnommen.  Für  die  Handschriften  sind  die  in 
meiner  Ausgabe  benutzten  Zeichen  beibehalten;  wo  diese  fehlen, 
stimmen  die  Handschriften  mit  der  vor  der  eckigen  Klammer 
stehenden  Lesart. 

4,  30, 1  hilaro]  hilario  Nor.  Hai.  ^ 

sdemetriae]  demetrio  Nor.  Hai. 
^basso]  Nor.,  bassano  Hai. 

4,  30, 5  augustino]  haustiano  Nor.  Hai. 

6  iusiino]  Frad.  Hai.,  instino  Nor. 

7  ammoniano  SR  Nor.,  thanniaho  P,  ammiano  C  Hai. 
Q  euctemonidi]  emenidi  Nor.,  eumenidi  Hai. 

wmucaza7io]  mazantio  Nor.  Hai. 
4,  31, 2  asclepiadi  C,  asclepiadae  S  Nor.  Hai. 
Q  polydeucae]  pollidenti  Nor.  Hai. 
lausonio]  eudoxiol^or.,  eusosio Frad.,  ewsosio Hai. 
9  euctemonldi]  emenidi  Nor.,  eumenidi  Hai. 
lonicandroj  Frad.  Hai.,  oritanto  Nor. 
iiiulio]  iuliano  Nor.  Hai. 
4,  32, 4  honoratae]  honorio  Nor.  Hai. 
<iantigono]  antiaeneo  Nor.  Hai. 
sdoryphoro]  deforo  Nor.,  theophoro  Hai. 
iipopilio]  Hai.,  populo  Nor. 
i^eustathiae]  eustachiae  Nor.  Hai. 
14  aurelio]  Frad.  Hai.,  auxilio  Nor. 
17  euxenoj  Frad.  Hai.,  auxeno  Nor. 
i9irenaeae]  hyereneyae^OY.^  hyerenne  Fmd.,  hyre- 

niae  Hai. 
21  chresimoni]  Nor.,  chresimo  Hai. 
2iculciae]  gluciae  Nor.,  glauciae  Hai. 
4,  33, 1  honorato]  Hai.,  honoratico  Nor. 

2cosmionae]  cosimaniae  Nor.,  chosimaniae  Hai. 
3  iuUanae]  iuliae  Nor.  Hai. 
4,  34, 1  mestrio]  mesteno  Nor.,  mestaeno  Hai. 
2  celsino]  caelso  Nor.,  ceZso  Hai. 
äamtronio]  austero  Nor.  Hai. 
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4,  •'»^,  4  timocratij  Hai.,  timograti  Nor. 
^Claudio/  cluuiitano  Nor.  Hai. 
innenop/iilof  menosilo  Nor.,  nenofilo  Frad.,  meno- 
phi/llo  Hai. 
i^Ksepthniaej  scptimac  Nor.  Hai. 
11 ;;/;.  fehlt  in  Nor.  Hai. 
A^^j'^marcellifio/  vuirccUo  Nor.  Hai. 
^hdianoj  (juÜano  Nor.  Hai. 
i^zosimo]  Hai.,  zosmio  Nor. 
i^precarioj  Nor.,  precatio  Frad.  Hai. 
^duzandoj  idando  Nor.,  wranio  Hai. 
'^-eustathiol  S,  eustachio  C  Nor.  Hai. 
4,  '^T,'^  punnonio]  panfoni  Nor.,  pautonio  Hai. 
4,  'w,  7  /s/ow//  /»*6on/  Nor.,  /;?soni  Hai. 

^O(fordianae}  (joryio  Nor.,  geonßo  Hai. 
1 1  patcrnoj  Nor.,  paterio  Hai. 
y^pacianoj  paterno  Nor.  Hai. 
r-ilollianoj  iidiano  Nor.  Hai. 
i^dlyrici/  Nor.,  ?7/i/nd  c/  //«//oß  Hal.^). 
Die  Abweichungen  Haloanders  von  den  älteren  Ausgaben 
beruhen  theihveise  auf  Konjecturen;  so  in  4,  "^o^  o.   4,  3i,  7.  o. 
4,  32,  8.  it).  'ji.  -24.  4,  :h,  4.  9.  4,  35,  13.  4,  3«,  7. 10,  dagegen  lassen 
diejenigen  in  4,  3o,  4.  7.  4,  32,  11.  4,  33,  1,  4,  35,  16.  4,  38,  11  eine 
solche  Erklärung  wohl  nicht  zu,  sondern  scheinen  auf  hand- 
schriftliche Ueberlieferung  zurückzuführen. 

Als  Gegenstück  wählte  Mommsen  aus  den  Abschnitten, 
welche  im  Egnatianus  vertreten  waren,  die  Titel  9,  1-44.  Dass 
er  für  diese  zu  einem  wesentlich  anderen  Ergebniss  kam,  als 
ich  mit  dem  Abschnitt  aus  dem  0.  Buch,  beruht  zunächst  auf 
der  verschiedenen  Beschaffenheit  der  Adressen  dieser  beiden 
Abschnitte  in  den  älteren  Ausgaben.  Vom  Ende  desi  8.  Buches 
bis  in  den  Anfang  des  9.  und  dann  wieder  vom  23.  Titel  bis 
ans  Ende  dieses  Buches  geben  diese  die  Adressen  theils  stark 
verdorben,  theils  in  unsinniger  Weise  abgekürzt  wieder,  lassen 
sie  auch  vielfach  ganz  weg;  somit  fand  Haloander  hier  reiche 
Gelegenheit  aus  dem  Egnatianus  oder  aus  anderen  Hand- 
schriften oder  auch  durch  selbstgefundene  Besserungen  nach- 

*)  Der  Zusatz  ist  aus  dem  Codex  Theodosianus  von  Sichardus  1528 
entlehnt. 
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zuhelfen.  Umgekehrt  sind  gerade  im  5.  Buch  die  Adressen 
durch  die  älteren  Ausgaben  besser  als  in  den  meisten  übrigen 
Theilen  überliefert. 

Um  ein  nicht  durch  derartige  Zufälligkeiten  beeinflusstes 
Bild  von  der  Benutzung  des  Egnatianus  in  Haloanders  Aus- 
gabe und  eine  sichere  Grundlage  für  die  Werthschätzung  des 
Egnatianus  zu  gewinnen,  bleibt  nichts  übrig,  als  für  die  ge- 
sammten  in  dem  letzteren  vertretenen  Abschnitte  die  Halo- 
anderschen  Lesarten  denen  der  älteren  Ausgaben  und  der 
handschriftlichen  Ueberlieferung  gegenüberzustellen.  Die  be- 
reits angestellten  Untersuchungen  gestatten  eine  wesentliche 
Vereinfachung  dieser  Zusammenstellung  durch  Ausscheidung 
aller  derjenigen  Stellen,  in  welchen  Haloander  zwar  von  der 
handschriftlichen  Ueberlieferung  abweicht,  aber  mit  einer  der 
älteren  Ausgaben  übereinstimmt.  Ferner  genügt  für  diejenigen 
Adressen,  in  welchen  Haloanders  selbständige  Lesarten  gleich- 
lautend sind  mit  der  handschriftUchen  Ueberheferung,  die 
folgende  Tabelle.  Wo  die  Bestätigung  sich  auf  einen  Theil 
der  Adresse  beschränkt,  gebe  ich  diesen  in  der  Klammer 
an.  Weggelassen  habe  ich  diejenigen  Stellen,  in  denen  eine 
Aenderung  der  früheren  Lesarten  im  Wege  der  Konjectural- 
kritik  so  leicht  war,  dass  der  Annahme  einer  Benutzung  von 
Handschriften  jede  Stütze  fehlt.  Einige  derartige  öfter  wieder- 
kehrende Aenderungen,  welche  auch  da  sich  finden,  wo  der 
Egnatianus  versagte,  sind  z.  B.  quirülo  in  cyrillo,  erythio  oder 
eritirio  in  erythrio,  euüciano  in  eutycMano,  etiagium  in  eua- 
grium.  Da  eine  feste  Grenze  nach  dieser  Seite  hin  nicht  zu 
ziehen  ist,  so  habe  ich  im  Zweifel  auch  derartige  Stellen  mit 
aufgeführt. 

Buch  I 

4,  3.  8.  19.  5,  3.  10.  6,  2.  7,  2.  9,  1.  3-6.  16.  H,  2.  5.  6.  12,  1.  6. 
14,   9   (pp.).     16,    1.     18,   2.   4.-6.   8.    11-13.     19,   1.     21,   1.    22,    2.   4. 

23,  1-3.  26,  3.  4.  24,  1.  2.  26,  3.  4.  27,  2.  30,  2.  31,  4.  5.  32,  1. 
33,  1-3.  35,  1.  37,  1.  39,  2.  40,  4.  10.  12.  13.  43,  1.  46,  4.  47, 
1  (pp.).  50,  2.  51,  10.  11.  52,  1.  54,  1  (pp.).  5.  55,  1.  56,  1. 

Buch  n 

1,  3.  5.  7.  3^  1.  10.  12.  17.  21.  22.  27.  4,  3.  4.  16.  25.  40  (pp.).  7,  5  (pu.). 
6.  9.  11.  17.  24.    8,  3.  4.    H,  9.  14.    12,  16.  17.  24.  25.    14,  1  (pp.).    18,17. 
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1!>.  '.  20,  :«.  21, :«.  23,  •.  _' K  -.  28,  i.  30,  3  (Sabinillae).  33,  i. 
:i:..  1.   37,  1.  38,  1.  50,  i.  53,  i.  s-s.  57,  i.  -•. 

Buch  m 

1.  '),  1  (pu.).  7,  1.   11,  2.  6.   12,  2.  0  (Luciano). 

13,  1.  :<.  L'i',  1.  lM,  1.  26,  5.  7.  11.  28,  2.  i-  (Liciniano).  29,  ».  7. 
30,  1.  31,  1.  4.  7-0.  11  (Asiae).  32,  i.  r..  8.  (militi).  i».  20.  23.  33,  6. 
-  (militi).  ».  12  C;,;;.;.  15.  34,  3.  7.  s.  10.  38,  1.  2.  7.  39,  3.  5.  42, 
■-.  4.  r>.   44,  0. 

Buch  IV 
1       .1'.  '      .   :..  \    7.  1.   10,  1.  r..   13,2. 

Buch  V 
i_'.  1.  0.  13.  14.  1:4.  2s,  14,  2.  15,  2.   K),  7.  10  .18,  8.  28,  2.  29,  4. 
:;i,  1.  2.   37,  3.  28.   38,  2.  42,  <.   43,  1.  0.   46,  1.  52,  2.  53,  ». 
54,  1.  2.  56,  3.  58,  2.  61,  2.  62,  1.  2.  i4.  10.  1«.   64,  1.  2.  69,  1. 
70,4.  71,  «.  11.  72,3.  74,  4.  0. 

Buch  VI 

1.  i.  -.  ^.  -,  ...  i".  ::<».  22.  3,  5.  7.  13  (pp.).  6,  8.  7,  2.  13,  2  (Ascle- 
piodoro).  15,  1.  18,  1  (pp.).  20,  o.  0.  11.  21,  le.  22,  1.  2.  23,  3. 
8.  23.  25,  2.  26,  3.  6.  28,  2.  30,  3.  4.  3i;  2.  3.  33,  2.  34,  1.  35, 

2.  3.  7.  36,  1.  3.  4.  37,  12.  13.  42,  2.  3.  10.  17-20.  44,  ß.  47,  2.  49, 
1.  3.  4.  50,  4.  10.  13.  10.  53,  4.  54,  4.  55,  8.  10.  11.  56,  3.  c  (pp.). 
57,  1.  4.  58,  1.  2.  6.  59,  6.  60,  1.  4.  61,  1.  3.  6. 

Buch  Vn 
73,  6.  7.  75,  3.  5.  «. 

Buch  Vm 

I,  4.  2,  3  (Pefronio).  4,  4.  8.  5,  2.  7,  1.  9,  1.  2.  5.  6.  ».  10.  H, 
1-3.  9.  13.  14.  13,  13.  i.->.  18.  15,  3.  16,  5.  17,  2  (Chresto).  s.  9. 
17.  11.  18,  1.  4..  19,  1  (Athenioni).  22,  1.  24,  1.  25,  4.  27, 
11-13.  16.  17.  29,  3.  4.  35,  1.  2.  9.  13.  36,  3.  37, 1.  6.  10.  13.  38,  1 

3.  4.    39,  3.  4.    40,  5.  12.  17.  23-25.  28.    41,  4.  5.    42,  3.  4.  13.  16.  23.  24 

43,  1.  44,  7.  11.  is-21  (Maximiano).  29.  46,  2.  7-10.  47,  1.  4.  7 
48,  2.  4.  49,  1  (pu.).  50,  1-5. 10.  11.  17.  19  (ducetn).  20.  51,  2  (pp.) 

52, 1.    53,  3.  10.  13.  15-19.  22-28  (pp.).  29-31  (pp.).  32  (pp.).  34  (pp.). 

54.  1.  55,  4.  7.  s.  56,  3.  4  (pp.).  57,  2  (pu.).  58,  1  (pu.).  2. 

Buch  IX 

1, 1.  2.  5.  11  (Saturnino).  i-\  i3.  n.  19  (praesidi)  21.  2,  1.  3.  6.  9.  13. 

II.  17.  3,  1-3.  4,  1.  3.  5,  1.   6,  4.   7,  1.  8,  2.  3  (pu.).  4  (pu.).  5. 
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9,  1-3.  5.  9.  12.  17.  19.  20.  26,  27.  31.  12,  2.  4.  5.  9  (pp.).  16,  1.  0.  17,  1 
18,  8.  19,  2  (pp.),  3.  20,  7  (pu.).  9.  10.  15.  IG.  22,  5.  14. 15.  19.  22  (jm.) 
23    (pp.).   24   f^w.J.     23,   2.   3.   6.    24,    1.   3    (pp.).     26,   1.     27,   1-3.   5, 

28,  1  (pp.).  29,  2  (^pM.j.  31,  1.  32,  i.  3.  o.  33,  3.  5.  34,  2.  35,  i, 
3.  8.  9.  11  (uiro  illustri).  36,  i.  38,  i.  39,  i.  2  (pp.).  40,  3  (pp.). 
41,  5.  6.  9  (praes.  Syriae).  10.  12.  42, 1.  2.  43, 1. 

Ich  lasse  nun  die  Zusammenstellung  der  ütorigen  selbst- 
ständigen Lesarten  Haloanders  folgen.  Hierbei  soll  regelmässig 
nicht   der   ganze   handschriftliche    Apparat   meiner   Ausgabe 
wiederholt  werden,  sondern  nur  die  Lesarten  der  Hauptver- 
treter jeder  einzelnen  Handschriftenklasse;  wo  jedoch  die  Les- 
arten der  Handschriften  zweiten  Rangs  mit  denen  Haloanders 
verwandt  sind,  werden  sie  mit  angeführt. 
l,'i,ö gennadio]  SCR  Th.,  emadio  Nor.,  eutychiano  Hai. 
l,5jidracilianum]  S.  Th.,  gratilianum  P^  Nor.,  gracilianum 
R.  Hai.,  gracilianum  C. 
^hesperiumj  CR  Th.  Nor.,  sperium  S,  hesperidum  Hai. 
^senatori]  SR  Th.,  senetioni  Nor.,  ad  senatorem  C   Hai. 
6  leontioj  S  C  R  Th.  Nor.,  ad  leontium  Hai. 
pu.]  W.  Lips.  Th.  Hai,  pp.  SR  Nor.,  pp.  urbis  C. 
i2^imp.  lustinianus  a.  demostheni  pp.  Hal.'^) 
19  demostlieni]  SCR  Nor.,  iuliano  Hai. 
i,%sfloreniio]  SCR  Th.,  ad  floren.  Nor.,  ad  florenti.  Frad. 

floriano  Hai. 
1, 7,  ißrf  thalassium]   C  R  Th.,   ad^)   tauro  S   (vgl.   1,  6^   3 
subscr.   felice   et  tauro   conss.),  ad  phalasum   Nor., 
ad  taurum  Hai. 
^flauiano]  SCR  Th.,  fabiano  Nor.,  fahiano  Hai. 
l,9,itryphonino]  S  Hai.,  trifonio  CR,  ystrophonio  Nor. 
'^^iouio]  CR,  zoözo  S,  iowio  Nor.,  zowmo  Hai. 
iohanni]  SCR,  ddem  iow?o  Nor.,  iowmo  Hai. 
1, 12, 2  iowzo/  Th.,  iouiano  S,  ^oö^o  C,  oberio  R,  iowio  Nor., 
iouino  Hai. 
/thierioj   Th.,   hemerio    S,  imeno   C,   erminio   R,    mmo 
Nor.,  enmeo  Frad.,  imperio  Hai., 
I,i4,i^w.7  R^WQ  Th.  Hai.,  /?/?.  SCR*  Nor. 


1)  Vgl.  meine  Ausgabe  S.  79  zu  Zeile  29;    die  Inscription  gehört 
vielleicht  zu  c.   19.    —    ^)  Dies  ad  ist  in  meiner  Ausgabe  ausgefallen. 
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1. 14, V/>./  SM  Hai.,  fehlt  in  CK  Nor. 

\,^x,'2iia(en(i!i    CIl^     Hai.,    iuuenili    SP,    iiinenali    \\\    ht- 
liano  Nor. 
10  amphiac  S  P  C  R,  philippo  Nor.,  araphia  Hai. 
1.1»,  2  pu.J  T  Tli.  Hai.,  pp.S  CR  Nor. 

*floroJ  P  Th.,  florentio  SR,  florentino  C,  /?o.  Nor.,  /Zo- 

nano  Hai. 
«;;w./  CR  Hai.,  pp.  SFrad. 
1 . '--',  1  (Kl.  et  rc.  f/rcgorioj  PCR  Nor.,  aa.  gregorio  S,  aa.  con- 
sulibus  graecorum  Hai. 
3  bassum  8  P  C  R  Nor.,  bassum  p.  p.  Hai. 
1 , :i'S •'i nfce/iwm   SC,  uincentium   P  Nor.^),  nicentium  R,  ni- 

cenitm  M  Hai. 
\.-:^^*nomwnJ   SW    Hai.,   anomum   C,   nonium  R,   nomtum 

Nor. 
1 .  -i>,  1  eusigniitmj  S  C  R,  ew.sj.  Nor.,  citgenium  Hai. 

«»e^  gentes]  C  R  Frad.,  <?/  ceteras  gentes  Hai.,  fehlt  in  Nor. 
\.  w.-^maxiifium]  8  PCR  Th.,  /«öj-.  Nor.,  maximianum  Hai. 
■uipron'mnum]  M  Hai.,  probkinum  S,  apromatum  P,  /)ro- 

nianum  C  R,  prouianum  Nor. 
1^  monaxioj  S  C,  monacMo  R  Hai.,  cronasio  Nor. 
^■'idem  a.   {=  imp.  leo  a.)  constantio  pp.]  SCM   Nor., 
//w;?.  anastasius  u.  uiulano  pp.  Hai. 
\.^\inebridwj  nibriciio  M,  «eör/o  S,  neindrio  CR,  nebrideo 

Nor.,  nephridio  Hai. 
1 .  Jt5, 2  monaxioj  S  M,  manasio  C,  moanasio  R,  maximo  Nor., 

monachio  Hai. 
1 .  4s,  2  (zrf  pr'mcipimn  pu.  (p.  Mj/  M  Nor.,  princ'ipibus  pit.  S,  oc^ 
principem  pum  P,  «f/  principes  populi  C  R  Hai. 
^i»/?./  SCR  Th.,  praeposito  Hai. 
l.'>o, 2ßc?  antiochum  pp.  M,  anticho  pp.  S.,  antiocho  pp.  CR, 
antiochum  P,  antiochio  pp.  Nor.,  antiocho  ceterisque 
pp.  Hai. 
l,5i,2jö/?.  CR  Nor.,  /^M.  SW  Hai. 

\joA^2decimo]  SW    Nor.,  deciouo  CR,  decimio  M,  decimio 
pp.  Hai. 
3  ceZeri/  SCR  Nor.,  cefere  p/?.  Hai. 


1)   Auf  Ragonius  Viucentius  Celsus  (Corp.  insricpt  Lat.  VI,  1  n.  1759/60) 
bezieht  diese  Konstitution  Hirschfeld  röm.  Verwaltungsgeschichte  1,  135.  2. 
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l,'ö5^4defenson  (defensor  Sj  ciuitatis]  S')CRFrad.,  pp.  Nor., 

defensori  Hai. 
2,  2, lö.  triphoni  S,  a.  trrifino  P,  a.  trophimio  CR'  Hai.,  a^i- 

phiniae  Nor. 
2,  ^,Qmucatrauli  S,  mucratauli  P,  mucrataulio  CR,  mucra- 
caulio  Nor.,  mucatraulio  Hai. 
10 ff,  mcffe  MHal.,  ö.  mg'e  S,  ß,  mcÄe  pCR  Frad.,  amitae 

Nor. 
14  caecilio  S  P  Nor.,  meZio  C  R  Hai. 

SpCR. 

'■^5 euhemero  R  Hai.,  eumero  SC  Nor.,  euchemero  P. 
2,  4, 13  proclae  PCR  ^or. ^procule  S,  ^roc^e  L,  probae  Hai. 
^Qirenaeo  C  Hai.,  hereneo  S,  irewo  PR  Nor. 
^ömarcellae  et  cynllae  (quirillae  C  Hal.J]  CW  Hai,,  war- 

ceZtoe  S  p,  sabi7iae  et  marcel.  Nor. 
26  dionysiadae  M''  Hai.,  dionisie  S  C  Nor.,  dionisie  de  P  R. 
^ssapparutae  C,  saffatrute  S,  apparute  R,  sapparitae  Hai., 

appitae  Nor. 
30  antonino  S  C  Hai.,  antonio  P  R  Nor. 
s3euchrusio  C  Hai.,  eucrasio  S,  eucherifßo  R,  euchiriphio 

Nor. 

34  phtolomaidae  S,  palomaidi  C,  tollomaidi  M,  cyrillo  phito- 

lemaidi  R,  cere7to  e^  ptolomaydi  Nor.,  cyrillo  et  ptho- 
lomay.  Frad.,  cyrillo  et  ptolemaidi  Hai. 

35  ammonio  M,  admonio  S,  hamoniti  P,  ammoniti  R,  ammo- 

nito  Nor.,  hammoni  C  Hai. 

36  achilleo  P  R,  anchylleo  S,  ancille  C,  archüeo  Nor.,  «cAzZ- 

Zae  Hai. 
38 theodotiano  P^U  Nor.,  theodosiano  S,  theodotiono  P', 
theodatione  C,  theodotioni  Hai. 

42  erythrk)]  S  C  Nor.,  erithirio  P,  enthrio  R,  acrochirio  Hai. 

43  ^ZZ?/^d  SPCR  Frad.,  ^er  ülyricum  Hai.,  om.  Nor. 

2.  6j  4  theodotiano  PCR  Nor.,  theodatiano  S,  theodotioni  Hai. 

5  helladio  R  Hai.,  belladio  S  C,  beliano  Nor. 
2,  7, 1  rfoZom  S  C  Hai.,  rfßZom  D  R  Nor. 


1)  In  meiner  Ausgabe  ist  unrichtig  angegeben,  dass  S  diese  Worte 
weglässt;  sie  sind  nur  durch  Versehen  des  Schreibers  zum  Anfang  des 
darauf  folgenden  Textes  gezogen. 
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.      .    i  iistathio}  S  Hai.,  emtachio  PR  Nor.,  estachio  C,  eusta- 
sio  M  Th. 
1 '  ctiUU'ratiJ  L M  Hai.,  ((Uiicutrl  ^  p,  —  calliorati  C li,  calli- 

orafo  Nor.,  calliyratl  Frad. 
i'i/;M./  S  Lips.,  ly  Bamberg.?  Hai.,  pp.  CR,  om.  Nor. 
'^^eustat/iio  SM.  Hai.,  eustacliio  CR  Nor, 
'^'nnarino]  M^Q  Hai.,  marono  R  Nor.,  viartiano  S,  ma- 
//•owo  Cj  amarino  W. 
\\\mümlio  Q  W  Greg.  (Collectio  Hl  pag.  253)   Hai.,  ma- 
(jnuaüo  A,  manuulio  SCR  Krad.,  mutualio  Nor. 
^'  uerennio  C,  uerenio  Hai.,  sereno  S,  erennici  R,  herentUo 

Nor. 
'^metrodoro  SCR  Nor.,  «rf  metrodorum  Hai. 
ii'irenoeo  M,  erew^o  S,  /M?rifM)  R  Nor.,  herennio  C^  Hai. 
i^iuiientio  SM,  iuuentino  C,  uiuentio  R  Nor.,  inuentio  Hai. 
^■^sulpiciae  CM  Hai.,  idpiciae  S,  suplidae  pR  Nor. 
\T  ma<ino  SCR  Nor.,  «rf  magnmn  Hai. 
■^(^  fortunatoj  S  AM  Hai.,  furtuno  PCR,  /wr/iwo  Nor. 
i'. '-',  1  seueroj  W  Q**  Hai.,  seuerus  a.  S,  .se?/.  P,  seuerus  C  R  Nor. 

10  castrlclae]  S  P  C  R  Nor.,  castiae  M  Hai. 
2,  it\  1  octauiano  S  P  R  Frad.,  octabio  C,  octauio  M  Hai.,  octatda. 
Nor. 
■^rrattgasio   S   Hai.,  graukasio   M,   graucasio   W,   (/r«^o 
PCR,  gragasio  Nor.,  f/ro,«??«  Frad. 
L\  ^-,2fertullo]  S  P  M  Hai.,  ^er^w///o  C  R  Nor. 
l'.  is,4c/flj/c?/o/  SM  Hai.,  glaudio  C,  graccho  PR  Frad.,  örZarffo 
Nor. 
^trophimo]  S,  trophemo  C,  tropliono  R,  trophino  Nor., 

tryphonio  Hai. 
^irufoj  SP  CR  Frad.,  roso  Nor.,  mutiano  rufo  Hai.  (vgl. 

c.  15). 
^5mudano   SCR,   munciano   P,  muclano   Nor.,  mutiane 

Frad.,  eutychiano  (aus  c.  16)  Hai. 
21  mifrae  C  R,  metreae  S,  tnatrae  Nor.,  michrae  Hai. 
'l.\9,Aeutycheti]  AC,  eutichiti  S,  euthiceü  Nor.,  euthichio  PR, 
euthydico  Hai. 
6  /To/Zce  C  R  Nor.,  ;;oZ«e  S  Hai. 

8  trophimo  R,  trophimio  S,  rophimo  C,  trophinio  Nor.,  M- 
phonio  Hai. 


300  Paul  Krüger, 

2, 19, 9  hymnodae  P  R  Hai.,  ymno  S,  hinnode  C,  humodae  Nor. 
2,20^5  aphrodisiae  R,  phrodisiae  P,  amphrodisse  C,  ampirosae 

Nor.,  amphidrosae  Hai. 
Q  hymnodae]  C  Hai.,  hynode  S,  etymnodae  PR,  hummo- 

dae  Nor. 
2, 22, 1  candianoj  P  C  Nor.,  candidiano  S,  candido  lex  iungenda 

4,  31,  1,  cantiano  R,  gaudiano  Hai. 
2,26^iiuUis]  CR  Nor.,  mZio  S,  wi^ezs  Hai. 

^aelianae]  C  Nor.,  alienae  PR  Hai.,  iulianae  S. 
iurbano]  PCR  Nor.,  urbiano  S,  urbinio  et  aliis  Hai. 
2,2s^2 clementianae  PC,  clementiae  R,  dementianae  Nor.,  de- 

menünae  Hai. 
2,29^2 midae  C,  w?ec^e  M  Nor.,  medie  S,  dimidiae  PR,  medeae 

Hai. 
2, 30, 1  anniae]  S  C  R,  ßd  amniae  M,  hammae  Nor.,  hamniae  Hai. 
2solanae]  SC  Nor.,  solariae  R,  solanie  M,  solaonae  Hai. 
zmarthonae  LWHaL,  marthoniae  p?R,  matrone  SC  Nor. 
2,S'i^,'i-honorato]  SPCR,  honorio  Nor.,  antonio  Hai. 
2, 32, 1 6'o^en  S  C  R,  sa^eri  Nor.,  sotericae  Hai. 
2,^9^2sarapiadi  CR  Hai.,  sarapidi  S,  serapiae  P,  simjöi  Nor. 
2, 40, 3 (?edmo/  SCR  Nor.,  decimio  Hai. 
2, 42, 4 Ziöeo  SCR,  Zß&eo  Nor.,  Zaöio  Hai. 
2, 43,  Sßm'dae  M  Hai.,  anicae  C,  mamniciae  S,  iniciae  R,  «mi- 

döe  Nor. 
2,44^^agatlwcleU  S?PR,  gathocleti  C,  gathadeti  Nor.,  cß^Äo- 

Zeifi  Hai. 
2, 45, 2 so^/zen  SR,  sor^in  P  Hai.,  50r^«Yi  C,  sortaris  Nor.,  so^öri 

Frad. 
2,50,3/Zömoy  SM  Hai.,  /^ßwi  ßwo  C,  florentio  R,  flauiano  et 

Nor. 
'imestriano]  SCR,  metriano  Nor.,  mastriano  Hai. 
2, 52, 5  bassumj  C  R  Th.  Nor.,  bassiim  p.  p.  Hai. 
2,59,5 liciniano]  SPM  Hai.,  licimiano  C,  Uconiano  R,  liciano 

Nor. 
2,57,2 pp.]  SCR  Th.  Nor.,  /?.  m.  Hai, 
2, 58,2iuUano]  SPCR  Nor.,  iohanni  Hai. 
3,  i,Qiumae]  SPM*^  Hai.,  Zmiße  C,  iwwio  R,  ZMm'ae  Nor. 

7  hyrenae  P  Nor.,  Äerme  S,  hirennae  C,  hireneae  R,  %n- 

wae  Hai. 
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i,  io/>//./  1»  Lips.  I?  II?  Th.  Hai.,  pp.  S  K,  fehlt  in  C  Nor. 
^.'^vuuinUlae  C  Hai.,  maynelhie  \)  Nor.,  agnelle  S,  magni- 
iilae  K. 
U'ulfnirnianum}  »SC,  calphurnianuin  R  Nor.,  calplmrmum 
Hai. 
".  ■  pracfecto  unnonae]  C,  pracfecturio  unone  S,  pp.  anone 

M  Nor.,  pannone  R,  ;y.  pannonie  Hai. 
1.2, 4;w/./  CR,  />.  ;:;.  Nor.,  om.  AS  Hai. 
y\'^iud(ie  SFPCR  Nor.,  iudec  M,  iudueae  Hai. 
i->, -wir«c  SFTCR,  niciae  Nor.,  niceae  M  Hai. 
\>i^\  heradidue  PR  Hai.,  eraclec  S,  heracliae  C,  heradidae 

Nor. 
■^y^^gerontio  SM  Hai.,  generatio  P,  gerentio  C,  genrentio  R, 

gernncio  Nor. 
••^2, 1  mireUoj  C  Hai.,  awr.  P  M,  fehlt  in  S  A  Nor. 

urlstocrati  Hai.,  aristograti  ACR''  Nor.,  arestuyiuti  S, 

aristograiis  P. 
•'Zezonide  S,  zenoniae  PCR  Hai.,  henonidae  Nor. 
^slsinniae    PR    Hai.,    sisinne    S,    sifinniae    C,    sunnae 
Nor. 
'-'3,1 />M./  CR,  JE?/;.  SHal.,  praep.  Nor. 
■iT,-2/(adriano}  SP  CR  Nor.,  hadiano  Hai. 
■^Ä.vidlogeniano  SPCRFrad.,  diogono  Nor.,  diogeni  Hai. 
^oaphrodlsiae   SPR^'   Hai.,  astrodisiae   C,   aflodisiae  R*, 

afflodisiae  Nor. 
1«  theodotoe  S  P  C  R,  theodocio  Nor.,  theodorae  Hai. 
-io  sabiniano  S  C,  sabhiianae  P,  saluiano  R,  sabino  Nor., 

sauiano  Hai. 
•^i pMUppo  SP   Nor.,  philippae  LCR,  phUippae  et  aliis 

Hai. 
'2ö?nenedoto  C  Hai.,  menedote  SR,  medato  p,  monodoxo 

Nor. 
-Msalutetri]  SPCR  Nor.,  s.  (/.  Hai. 
^^ffrf  lucr'mm  uerinum  Th.,  o^Z  uerinum  P  Nor.,  orf  z/er?- 

fl«w/w  S,  uerino  A  C  R  Hai. 
28  rfac/c/e/  ASM  Th.  Nor.,  proinndae  PCR  Hai. 
'^%'i^papmanae  SP^'C  Nor.,  papianae  R  Hai. 

'•^aetiaej  APR,  «c//«e  C,  anthiae  S,  ewae  Nor.,  aeme 
Hai. 
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3, 31, 3  epictae]  S  p  C  Nor.,  epictesidi  R,  epictesi  Hai. 

wtheodotiano   C,   theudationo   S,   theodationo   PR   Hai., 
theodosio  Nor. 
S,s'^,2aristaenefo  p  LM  Hai.,  aristenete  A,  arestoneto  C,  an- 
stineto  R,  aristinae  Nor. 
^  domine  S,  dominiae  P  Hai,  domnae  C,  dominiae  R,  c?o- 

minitae  Nor.,  dominice  Frad. 
4mtmiano   SR   Hai.,   miniano   P,   mucrano   C,   mutiano 

2,  51,  3  Nor. 
m?7e^?7  2,  52,  s  S  P  C  R  Nor.,  wi/ii?"  africae  Hai. 
^igaiano  Coloniensis^)  R  Nor.,  galano  S,  caiano  C,  gallano 

Hai. 
13  eiitychio  M,  euticio  C,  eutichiano  S,  cythithio  P,  eutythio 

R,  riwdo  Nor.,  cytichio  Hai. 
T^isepfrmae  SCR  Frad.,  septimiae  P,  septimae  Nor,  se/?- 

tianae  Hai. 
15  aurelio]  0  Hai.,  «wre/i  A  P  R,  fehlt  in  S  Nor. 
21  herodi  P  Nor.,  yrodeae  S,  gerocli  C,  ieroc/i  R,  hierocli  Hai. 
'2ö  eugno/nonio  C  Hai.,  eugomio  S,  eugnomano  P%  eugno- 
mono  P*"  Nor.,  eugnomonio  R. 
3, 33, 8  Ineronine  S,  geroni  C,  ethieroni  R,  ac?  hieronymum  Nor., 
etheroni  Hai. 
11  theodoto  S  C  Hai.,  theodote  P,  theodoro  R  Nor. 
ii,^^,oplmio]  SP  CR  Nor.,  ^Zemo  Hai. 
3, 36, 2  auitiano  C,  uitiano  S  R  M  Hai.,  latarano  Nor. 

25  tZiod.  S  C,  diocUtiano  R,  dioclae  Nor.,  diocM  Hai. 
(i,'^»,'sseu€rae]  W  Consultatio,  seuero  SP  CR,  mauro  Nor., 
se^/ae  Hai. 
7>frontoni  et  C  Nor.,  frontonie  S,  frontini  et  P,  frontino 

R,  frontino  et  Hai. 
glaphirioni  C,   gallaphyroni  S,  gapirioni  P,  gaphirioni 
R  Hai.,  gaphini  Nor. 
11  </erwto  {caerulo  Hai.  Sichardus  am  Rande  zum  Th.)  rö- 
tionali  trium  prouinciarum  Th.  Hai.,  cyrillo  S,  jgrerifo 
C,  cerylo  R,  acerilo  Nor. 
ii,42^Qpolemonidij  SP  CR,  palemoni  Nor.,  palemonidi  Hai. 
S,'i%'i^dionysiae  S,  dioniae  C,  doniae  R,  donicae  Nor.,  doritae 
Hai. 

1)   Vgl.  Rheinisches  Museum  N.  F.  45  S.  361  f. 
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^^,A primo  SC,  rimo  PR  Hai.,  runo  Nor. 
•«  Ucinio]  S  C  K  Nor.,  liic'mno  Hai. 
1.  \(itnnasc(ie  Hai.,  naaee  W,  mnaseas  Q,  rnösea  S,  maseas  P, 

w««.v/  C,  manseas  U,  n«,seo  Nor. 
I    ^\ücuri(mi  PK,  carioni  S,  cirioni  0  Hai.,  cyroni  Nor. 
l,  T.'^dizoni  PCR,  dryoni  S,  dlzonti  Hai.,  diaconi  Nor. 

•>bitJio.   promercaleni ]  bithopro.  mercalem  PC*R  Nor., 
bic/ioporo.  mercalem  C*  Hai. 
^'^^Unuurico  pC,  mauricosi  R,  mauiicio  Hai.,  mantico  Nor. 
T  euelpisto]  S  P  R  Nor.,  uelphsto  C,  dionysio  Hai. 
^^barsimio  SPCR  Nor.,  barsumio  Hai. 
'  ^  •  ^''Htolmio  S'^C,  eutolmione  R,  euutumio  oder  euUtulmio 
S*,  uteUnmio  P,  utelinoio  P^  eutolmi  Hai.,  eutelono 
Nor. 
« achaeo  S  P  C,  aquaeo  R',  achiuae  Hai.,  acheno  Nor. 
1. 1»,  1 /oi/wwo  S,  iuliano  PC,  iouentiano  R,  iuuentiano  Hai., 
tuliano  Nor. 
■^baetico  P,  ueticho  S,  ?vef?ro  C,  we^/7o  R,  wenco  Nor., 

/>ej:?co  Hai. 
iJieroni  SP,  hieroni  CR  Hai.,  hurom.  oder  huroni  Nor. 
A.^'K^'mmldkie  S,  nauidiae  PC,  nanide  R  Hai.,  hauidae  Nor. 
\.iT,i  macedonae  SPC  Nor.,  macedonie  R,  macedoni  Hai. 
\.i»,'^ iuliano J  SCR  Nor.,  iohanni  Hai. 

4. 10, 2  auluzano  k\  aulüzavo  A",  aidciano  S,  aidutano  P,  öm/o- 
2:ffno  C,  auUzano  Hai.,  2ono  Nor. 
i^pliilippo  S,  philippae  PCR  Hai.,  />//iZt>.  Nor. 
^^  uiolentiUae  p  C,  uolentille  S  Nor.,  idolenitülac  R.  ?/?o- 
lanüllae  Hai. 
l.^<),4ow;e//o  SPCR  Nor.,  ualerio  Hai. 

Tinyefmo  SPCR  Nor.,  ingenuae  Hai. 
A.'^^^-^maniliano  SC,  maliano  p,  manilione  R,  manilio  Nor., 
mabiliano  Hai. 
öluscidi  S,  Zwdrfi  PCR  Nor.,  Zwcm/o  Hai. 
L --', '-2 so^e/i  SPCR,  soterico  Nor.,  soteriae  Hai. 

3  marinae  S  C,  maximue  P  R  Hai.,  maximino  Nor. 
4, ^3, 1 67soZ«e  PC,  swZfle  S,  sicolae  R*  Nor.,  sciolae  Hai. 

2  auluzano  L  (L''?)  C,  aulozona  S,  aulizano  L*?  Hai.,  aZi- 

a'ano  R,  elizano  Nor. 
isoterae  SCR,  sotorae  P,  so^eri  Nor.,  soteriae  Hai. 


304  Paul  Krüger, 

4, 24^  12  Äeraisco  ACR,  zanco  oder  ianco  S,  erusco  Nor.,  etrusco 

Frad.,  herisco  Hai. 
4,26^9 deogenio  PC,  dionisie  S,  diogeni  R  Hai.,  dlogono  Nor. 
4,29,7 uiuiano  SpCR,  uimano  Nor.,  auiniano  Frad.,  uiniano 

Hai. 
i2sepiducae  PC,   sepeduce  S,   sepuduce   R,   «e^o   rf2<d 

Nor.,  sepidutae  Hai. 
5, 10, 1  tatiano]  S  C  M  Nor.,  laciano  P,  arö  tatianum  Hai. 
5,'^'^,'^ Claudio]  C  Nor.,  claudiae  SM  Hal.^). 

3 Claudio]  SCM  Nor.,  Claudio  p.  p.  R^  Hai. 
5,12^2 alcibiadi]   CM,   alcibiadidi   S,   alluuiuadis  U,   alabiadi 

Nor.,  alluuiadi  Hai. 
5,i4,iwicae  SR'^U  Hai.  lex  gemina,  mceae  CM  Nor.,  mce- 

^ae  P. 
5, 16, 1  tryphaenae]  M  Hai.,  triphime  S,  triphone  C  Nor. 

10  ueriano]  SPT,  ualerio  C,  ueriniano  M  Nor.,  uälerio  C, 

ualeriano  Hai. 

21  cacaliae  S,  caucaliae  C,  mucaliae  N,  maucaliae  M  Hai., 

mancaliae  Nor. 

22  arsinoae]  N,  arsinae  S,  asinoen  M,  asmoen  C,  ac?  synoen 

Nor,  archinoae  Hai. 
5,n,iabitiane    S,    abutianae    CM    Nor.,   abutiniano    r,    ööm- 

tinianae  Hai. 
^scyrioni  S,  schirioni  PR,   siriom   M,  michroni   C,  si- 

dowi  Nor.,  schironi  Hai. 
5,i'7,7ac^  delmatium  S,  «c^  malmatium  R,  ac?  almachium  C, 

öd!    malinacium    Nor.,    ßd    dalmatium    Q,    dalmatio 

Hai. 
9  theodoro]  S  C  R?  Nor.,  theodoro  p.  p.  Hai. 
5, 18, 1  geminae  S  C,  germiniae  Nor.,  germillae  R  Hai. 

10  epigono  S  Q  Hai.,  e^z^ro  M,  epygonio  C,  epigorio  R  Nor. 

11  mariniano]  SM  Hai.  Th.,  mariano  PCR,  maximiano 

Nor. 
5, IQ,  1  mariniano  pp.]  SQ  Hai.  Th.,  tnariano  pp.  CR,  rufinae 

Nor. 
5,21,1  polydeucae]  PQ^  Hai.,  polidoche  S,  polideuci  C,  ;?oW2- 

dencae  R,  pollidente  Nor. 


1)  Das  liescript  ist  an  den  Ehemann  gerichtet. 


Die  Ueberlieferun};  der  Adressaten  im  Cod.  lust.  305 

'  -K'^quartioni  SPR  Nor.,  cjuarüno  C  Hai. 
s  1  didaej  S  p  R  Nor.,  didiae  C  Hai. 
•, :» tatianae]  V  S  P  C 11  Nor.,  titianae  Hai. 
^.'■ianthcmioj  VR*'M  Th.,  antonomio  R",  anfonomie  C,  an- 

tmno  Nor.,  antemonio  S  Hai. 
^.•^f/ünjuiej   V  M,   cordlae   SR,  gordie  C,  georgiae  Nor., 
qordiü  et  alm  Hai. 
'>d(ip/ino/   V  M.  daphono  S,  daphnos  R,  damnae  Nor., 

daphine  Frad.,  duphnae  Hai. 
^ulomnuc]  V^'M  Hai.,  doinna  V*,  domine  SPR,  damnae 
Nor. 
".  -'  asclepiodotoj  S  M  Hai.,  ascepiodoro  R,  asclepiodo  C  Nor., 
asclepiodoro  Frad. 
4  domnino  C  Hai.,  domino  S,  donino  P,  domo  R,  domno 

Nor. 
Qotaciliae  R  Hai.,  othacillae  S,  otalice  C  Nor.,  otalicio 
Frad. 
U/;w./  Q  Hai.  Th.,  ;7p.  SCR  Nor. 

^,'i  (imbibuloj  SC,  öiöw/o  R,  bubulo  Nor.,  ompfnbulo  Hai. 
^aelianaej  VSCR  Nor.,  aemylianue  Hai. 
^euelpisto]  VP  Hai.,  eueUmsto  S,  eunelpisto  M.  helpisio 

C,  eumclphio  R,  eionelfi  Nor. 
y^monaxio]  C  Hai.,  mcnaxio  R  Frad.,  muximo  S,  mcnaio 

Nor. 
',  1  otaciliae]  Q  Hai.,  otatüie  M,  othalicie  S  Nor.,  octadiae  P, 
octacUiae  CR. 
'^.  '^^'.-ieuploioj  Q  Hai.  5,  -lu,  *j,  eupolitio  S,  cuphebo  CR.  e</- 

/>/o<7/o  M,  e/?y»/io  Nor. 
'\--,^melU\ac  V  M,  melUtae  SQ,  müitiae  CR  Nor.,  inclytae 
Hai. 
'■\isepti}no  S  Nor.,  septimio  CR  Hai. 
•^^sosandro  CR,  synandro  S,  zodandro  P,  zonandro  Nor., 
sorachoro  M,  sorarcho  Hai. 
.').  4(»,  1  melt/üodi   S,  mUitiadi   C   Nor.,   coä/o   w?//^^i  R,   caÄ6vo 

//i//?Yi  Hai. 
o.ii,2euploio]  VQT  Hai.,  eup/ioio  S,  eupoloio  C,  eupolio  R, 

euproio  M,  euploro  Nor. 
h.'^i^^amm'umo  CR,  äö;w —  V,  hamtniajio  Hai.  anumaiio  Nor., 
damiano  S,  damia  Frad. 
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5,^,imütio.di  Hai,  meltiadi  SC,  militiadi  PR  Nor. 
2  euaristo  S,  euaresto  PCR  Hai.,  enarecto  Nor. 
5, 51, 6  6"e/;^iw2o  e^  cononi  (hononi  S)]  VSC,  cononi  etc.  Nor., 
cononi  et  aliis  Hai. 
11  chrysianae]  V  R,  casiane  C,  crosiane  Nor.,  chritsiano 
M  Hai. 
5,^%'i^praesentino]  VSPCR  Nor.,  crescentino  Hai. 
5, 60, 1  hermillae]  S  C  R,  er^iZe  M  Nor.,  hernulae  Hai. 
^, 62^ Q maxi7no  S  Nor.,  maa:.  L,  maximiano  CR  Hai. 

20  charitino]  S  C  R,  carino  Nor.,  cratino  Hai. 
5,6i,'2auluzano  CR*,  auligiano  S,  aulicano  R^  Nor.,  aulizano 

Hai. 
5,Qi,iguttio  SW  Hai.,  $rw^io  M,  grw^eo  Nor.,  grwr^io  R  Frad., 
ÖTtt^io  C. 
2  reginio  C  Hai.,  re^fnio  S,  regioni  L  R  Frad.,  re^'wo  Nor. 
5, 70, 1  marinianae  C  M  Hai.,  marine  S,  marianae  R,  martianae 

L  Nor. 
b.'Ji/^clearcho  et  aphrodisio  (effrod.  Nor.jy  SCR  Nor.,  de- 
arcÄo  e<  aZiis  Hai. 
^?'zenonillae]  VPCR,  zenoni  S,  zenoniUe  Nor.,  zenolae 

Hai. 
ufrontoni  SM,  phrontonio  VCR,  frontinio  Nor.,  ?)Äro- 
wiwio  Hai. 
5, 72, 1  iialenti  S  P  C  R  Nor.,  ualentino  Hai.,  ualentini  M. 
6,  2^6pythodoro  PCR  Nor.,  phüodoro  S,  pythidoro  Hai. 
s  uülenti  S  P  C  Nor.,  ualentino  Hai. 
^aedesio  PC,  hesidio  S,  edesio  R  Hai.,  dedisio  Nor. 
\'ösocratiae  SPC,  socratae  M  Hai.,  socranae  R  Nor. 
16  ei  aZJis/  PCR  Hai.,  om  S  M  Nor. 

18  dionysodoro]  S  P  C  R,  dionoscodoro  Nor.,  dionysiodoro 

Hai. 

19  nesitheo  C,  menestheo  P,  nestieo  M  Hai.,  mennae  R^  iAeo- 

/aZsw5  S,  anesteo  Nor. 
6,  ^,Qletorio  C,  lytorio  S,  Zitono  M  Nor.,  latario  R,  Uctorio 

Hai. 
13  /?/>./  M  Hai.,  /?/?m.  S,  m.  R,  om.  C  Nor. 
0,  T,2pw./  VP  Hai.,  /?/?.  SCR  Nor. 
6, 14, 3 co?«iZem  orientis]  VSCR  Frad.,  comitem  r.  /?.  oriewfis 

Hai.,  om  Nor. 
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('.,  i»5, 1  iidio  8  Nor.,  iul.  V?,  iuliano  CR  Hai,  iulL  Frad. 
^.\^\\theodotUmo]    VSR,    thodotiano    Nor.,    theodo.    Frad., 

fheodosiune  C,  tlieodoskmo  M  Hai. 
(■). -'0, 10 jrewe^/p  (',  hercnee  S,  hireneue  P,  hirineae  Nor.,  hirenae 
Hai. 
y^nUatithhtc  l'H  Frad.,  nilathiae  C,  nilontio  S,  dilanciae 
Nor.,  philantheac  Hai. 
iK ■^i,'>sozomeno}  VST  Hai.,  zoyomeno  C,  zoxomeno  R,  semo- 
^eno  Nor. 
ü  w«/e7i«  VSR  Nor.,  mdentino  C  Hai. 
«  aefernio  V  S  C  R,  etrinio  Nor.,  aeterno  Hai. 
11  acmilio  C  R  Frad.,  aemiliano  S  Hai.,  emt/.  Nor. 
14  maximae  S  R  Nor.,  mojr.  V,  maximi  C  Hai. 
r..i2,ttpu.j  VR»»  Hai.,  ;;;>.  SC  Nor. 

10  iuliano J  V  S  P  C  R  Nor.,  iohanni  Hai. 
.■^''.\otnenophViano  VOR,  moenepholiano  S,  menophilo  Nor., 
menophUia  Frad.,  menophelimo  Hai. 
iVw./S-Th.  Hai.,  ;/;>.  C  Nor. 

'^^>nrbi^   constantinopolitanue   Th.   Hai.,   fehlt   in   SPCR 
Nor. 
(i. -'r>,  4fff/w//?o  SCR,  etniV.  Nor.,  aemyliano  Hai. 
{\.-^<\'^pJtroniTnacj  Nor.,  afronime  S,  froniamae  C,  fronünae 
R,  frontiniae  Hai. 
^firmiuno  Hai.,  A^;/jo  S,  firmino  CR  Nor.,  finninio  M. 
r». i's,  1 /azWo  SC  Nor.,  fauino  R,  fubiano  Hai. 

:i  iuliano]  SCR  Nor.,  iohanni  Hai. 
V).'^f*.Teusebio]  SCR  Frad.,  eusebiae  Nor.,  eusobino  Hai. 

^"WfinodioJ   SPCR,   ennoio   Th.,   cymodo   Nor.,   synodo 
Frad.,  annodio  Hai. 
^j.-'-'^,^  muciano  SPCR  Nor.,  mutatio  Hai. 
i),'^^,(icletnentino  SCR.  plementino  P,  clemientino  Hai.,  fehlt 

in  Nor. 
0,  .'i7, "  /tfW67o  C  R  Hai.,  faustino  S  Nor. 
a.-i-^.-^demetriol  SCR  Nor.,  fehlt  in  Hal.^). 
0 «i7o  SCR,  iwiio  Nor.,  w?7io  Hai. 
^^ papiniano  CR  Nor.,  appiano  S,  papyriano  Hai. 


')   Wohl    deshalb,    woil    folut:    <V(    prohaueris    Demetrium    petisse, 
w Claus  ]Ial.  macht:   Demetrium    s/  jirohauerüs  petisse. 

20* 
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Q, 42^22 planciano  SCR,  pluciano  p,  plociano  Nor.,  plautiano 
Hai. 
24menestrato  SP  CR  Nor.,  menostrato  Hai. 
6, 49, edioscoroy  SCR  Frad.,  dioscino  Nor.,  dioscorio  Hai. 
6, 50, 2 6'awc^za7zo  PCR,  saciano  Nor.,  sactiano  Hai. 

ösamosatae  C,  samosite  S,  adamositae  P,  adaminosate  R, 
dimosatae  Nor.,  damasatae  Hai. 
6,51, 4 pp,]  SCR  Th.,  /;w.  PR  Hai.,  fehlt  in  Nor. 
6, 58, 5 cin'ZZae  Q  Nor.,  curillae  CR,  cupillae  Hai. 
9  damagorae  SCR  Nor.,  demagorae  Hai. 
loftorentio]  S  Nouella,  «d  florentium  PCR  Hai,,  at?  /Zon- 
anww  Nor. 
6, 60, 2  florentino  M  Th.,  florentio  S  L  C  R  Hai.,  /Zoro  Nor. 
ß,6i,5nepoti]  SCR  Nor.,  nepotiano  Hai.  Addenda,  fehlt  in 

Hai.  Text. 
1,13,4 quinfo  R^M  Hai.,  cohinto  SC,  comfo  W,  cowto  Nor. 

5  magnae]  SCR  Nor.,  moenae  Hai. 
1,10,1  caesiae  R,  cessiae  C  Nor.,  cassiae  STU  Hai. 

2  symphorianae]  S  Paris  4517  Hai.,  simpronianae  C,  sem- 
pronianae  Nor. 
8,  2,3uicario  hispaniarum  Th.  Hai,,  uicario  VSPCR  Nor. 
8,  4,3procUnae]  VPCR,  e^  procuUnae  S  Hai.,  om.  Nor. 

Q pancratio]  VSCR,  pangri  oder  jööö'-  ^^-  ^,  penerario 
Nor,,  joo^eYo  Hai.  aus  Th.  4,  22,  2. 
8,  8^-3euodiae  P  Hai.,  euuodie  S,  euodio  CR,  enodio  Nor. 
S,is,w heraidi  V,  eranidi  S,  heroidi  C  Hai.,  herculi  R,  ercwZ. 
Nor.,  heroide  Frad. 
20  we^o/  VSPCR  Nor.,  wieto  Hai. 
%,i4,7ialexandri  a.J  SR  Nor.,  alexandriam  C,  aZea;.  «.  demos- 
theni  Frad.,  aZea:.  a.  acZ  demosthenem  Hai. 
4aaa.]  aaa.  africano  Hai.,  a.  g^c.  Nor. 
SAT,'^opolydeucaeJ  VM,  poUdeuciae  S,  polucleucae  C,  polido.m 
R,  poUdoro  Nor.,  pollipeucae  Hai.  ^ 

8, 19, 1  ewdemme  PC  Frad.,  hendemie  oder  heudemie  S,  ewio- 

fwiae  R,  euidemiae  Nor.,  eudemiae  Hai. 
S,24,2nonnoso]  SPCR  Nor.,  annoso  Hai. 
8, 27, 9 c2/nZZo7  SCR,  s?Wo  Nor.,  d/to  Hai. 
8, 29, 5  nonnae  S  C,  Tzowoe  P,  wowae  R,  wo.  Nor.,  wowiae  Hai. 
S,3i,iantonino  S,  aw^mio  P,  antonio  CR^  Hai.,  aw^o.  Nor. 


|)io  Ueberlieferung  der  Adrewaten  im  Cod.  lust.  309 

1", ii.sff/M/o  CR,  salmano  Nor.,  saliuo  Hai. 

••^T  iulianoj  SPC  Nor.,  iohanni  Hai. 
'  1  'i  z'ijKtro  S  (vgl.  4,  5,  8),  derziparo  \)  C  Hai.,  deriparo  R, 
derzi.  Nor. 
arlstaenetae]  VSPCR,  arist.  Nor.,  aristaeneto  Hai. 
r//<ae  V,  (jotheti  S,  cremet  P''?,  coe^ae  C,  co?/</e  R,  here- 
tae  Nor.,  cohortae  HaJ. 
•^0 eiicratidi  (eiujr.   S)J  SC,  eumcratidi  R,  ew/ra«  Nor., 

eucrati  Hai. 
-  //r///o  C,  ^a</o  R,  probatio  S,  6as.  Nor.,  i/acto  Hai. 
t »,  1  munalio  C  R,  monatio  S,  munltio  P  Hai.,  muciano  Nor. 

Kclerneutio  SP  Nor.,  clemcntino  CR  Hai. 
^■!,io iohanni]  V  SPCR  Nor.,  iw/Zöno  Hai. 
^^iolmnnl]  CR  Nor.,  iuliano  Hai. 
^.  0,1  .Ire./  CR  Nor.,  c.  attrelio  S,  cc.  cokmiae  M,  cc.  quartinae 
Hai. 
y-^ mucatraulo  SD,  curat raulo  C,  mt^ca^  poM/o  R,  macrac. 

Nor.,  macrotaulo  Hai. 
iti  basUinae  S  D  C  R,  öfls.  Nor.,  basilidae  Hai. 
18  tryphoniano  S  D  C  R,  /r»>A.  Nor.,  tripfio.  Frad.,  tryphi- 

niano  Hai. 
19 seuerianum]  SR  Th..  scuerinum  C  Hai.,  /an.  Nor.,  ^ewer. 
Frad. 
t>,  r.3. 4  massiciae]  Vat.,  marsciae  C,  murciae  S  R  Nor.,  marsiae  Hai. 
^falconeäae  S,  flacconülae  C  Hai.,  flagoniüe  R,  flacco. 

Frad.,  fehlt  in  Nor. 
Garisfaenetae]  Vat.,  aristianae  LCRFrad.,  arestiano  S, 

christianae  Hai. 
9  augustanae  L  C  R,  awgr.  Nor.,  augustie  Frad.,  augustianae 

Hai. 
nsabiniano]   LR    Consultatio,    sabiano    R,    sa&m.    Nor., 

sabino  Hai. 
14  irfeoe  C,  irfe  L,  /rfioe  R,  irfaeo  Hai.,  iado  Nor. 
^ofieluio]  aelbio  L,  ÄeZ&io  R,  /ieZmio  C,  /?ai/Zo  Nor.,  Mmzo 
Hai. 
8,55,3/e;ja7  LCR  Frad.,  /e.  Nor.,  /eZido  Hai. 
S,56^idapkena€]  4,  48,  s,  daphetie  L^  daphnae  C  Hai.,  dapnae 
R,  acü  populum  Nor. 
4  iohanni]  C  R  Nor.,  iuliano  Hai. 
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9,  i,9seueriano  LCR,  seuero  Nor.,  seueriae  Hai. 
9,  i, 10  mucatraulo]  mucatrabio  L  C,  mucrataulo  R,  macha.  Nor., 
buccatrahio  Hai. 
T^Gcallitico  LCR,  callutico RdA.,  car. Nor.,  galiUcoM.Yi&ä. 
9,  4, 2  euagrium]  LCR  Th.,  euagrium  pp.  Hai.,  uagwn  Nor. 
9,  Q,^procons.  narbonensium  pCR,  procons.  narbonen.  pro- 
uinciae  Hai.,  procura,  carb.  Nor. 
T herculano  LCR,  iwZ.  Nor.,  heruclano  Hai. 
8  domnae  C  R,  dowwe  L,  domno  D  Hai.,  /cZid  Nor. 
'^^norbano  LCR,  narbono  Nor.,  naruano  Hai. 
i^hilariano  C,  hilario  R,  i/Zin  Nor.,  hilarino  Hai. 
^isilano  LR,  siliano  C  Nor.,  siluano  M  Hai. 
22obrimo  C,  obrimi  L,  obrimosi  R,  obsimo  Nor.,  oblimosi 
Hai. 
9, 12,  i;?cZme  C,  praeliae  L,  peliciae  R  Hai.,  /?eZw  Frad. 

6  procons.  africae]  Th.  Hai.,  om.  LCR  Nor. 

7  pw.y  Th.  Hai.,  om.  L  C  R  Nor. 

8  ac?  albinum  pp.]  Th.  Hai.,  om.  LCR  Nor. 
Qaureliano]  LC  Nor.  Th.,  aurelio  RHal. 

9,i%^munacio  L,  monatio  CR  Hai.,  manacio  Nor. 

^agathocli  L,  agatodi  R,  agatho  C  Hai.,  agorio  Nor. 

9. 18. 1  a.y  L  C  R  Nor.,  a.  ^eiw  Hai. 

5  ö.  LCR  Nor.,  a.  e^  iulianus  c.  Th.  Hai. 
9, 20, 8  constant.  R,  cowsf.  C,  constantino  M,  considio  Hai.,  fehlt 
in  Nor.,  ddew  Frad. 
T^iampliatae  RQW,  ampiatae  C,  praeliatae  Nor.,     war- 
piatae  Hai. 
9,  22^21  hüariano   correctori  lue.   et  brittiorum  (hirtiorum  R, 

brutiorum  Hal.j/  CR  Hai.,  correctine  lue.  Nor. 
9,23^5 gallicano  CR,  graWo  Nor.,  gallieno  Hai. 

9. 24. 2  procons.  afric]  Th., ;?;?.  L  C  R  Hai.,  fehlt  in  Nor. 
9, 27, 5  c.  r.  /?./  Hai.  Th.  B,  /?/?.  C  R  Nor. 

9. 30. 1  florenüo  praef.  (pp.  c)  öMfir./  LCR  Th.,  /Zoro  Nor.,  /Zo- 

rew^zo  /?.  w.  Hai. 
9, 32^5 sulpicio  CW,  (Sw;?.  Nor.,  supplicio  LR  Frad.,  simplido 

Hai. 
9, 34, 4  euprepeti  L  R,  eutrepeti  C,  eutropio  Nor.,  euprepio  Hai. 

9. 35. 2  cZawo  L,  cZafeo  R,  cZawcZ.  Nor.,  cZaw.  Frad.,  cZawo  R  Hai. 
4  wmrfi  L  C  Nor.,  iz«Zio  R,  uindio  Lips.  I  Hai» 
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iK^jT paenentiano  LCR,  potentiae  Nor.,  potentiano  Hai. 

!»,:<«,i /;/;./  CR»'  Th.  Nor.,  fehlt  in  Hai. 
!•. 41, 1  antigono]  Dig.  48,  i«,  i  *  o,  antigonae  LCR  Frad.,  antig. 
Nor.,  antianae  Hai. 

^>carisium  LCR,  carissimum  Hai.,  ca<.  Nor. 

1«  antoniumj  L  R  Th.,  antoninum  C  Hai.,  an<o.  Nor. 
0. «:»,  1  ///rmc  R,  prouinciae  L  C  W  Q,  cUiciae  Hai.,  linciae  Lips.  I, 

fehlt  in  Nor. 
0,4»,  u/fr«Wo/  LCR  Th.  Frad.,  «ic^.  Nor.,  itic.  asiae  Hai.*). 

Von  diesen  selbständigen  Lesarten  Haloanders  dürfen  wir 
zunächst  diejenigen  bei  Seite  lassen,  welche  anscheinend  selbst- 
erfundene Verbesserungen  sind*).  Einiges  mag  auch  Druck- 
fehler sein,  z.  B.  zu  1,  7,  a.  2,  n,  i3.  3,  27,  2.  3,  35,  6.  6,  35,  6.  6, 
*2,  24.  8,  40,  14.  Haloander  hat  auch,  wie  schon  oben  hervor- 
gehoben, die  Ausgabe  des  Codex  Theodosianus  von  Sichardus 
zur  Verbesserung  des  justinianischen  Codex  herangezogen'); 
daher  stammen  seine  Lesarten  in  3,  38,  11.  6,  23,  is.  20.  8,  2,  3. 
8,  4,  (5,  9,  12,  rt-«.  9,  iH,  1.  5.  Ferner  hat  Haloander  aus  nicht 
ersichtlichen  Gründen  die  Adressaten  der  justinianischen  Kon- 
stitutionen vertauscht  in  1,  »,  10.  2,  68,  2.  3,  28,  33,  4,  is,  2.  6, 
--.  10,  6,  28,  3.  8,  40,  27.  8,  47,  10.  11.  8,  M,  4«).  EudUch  darf  auf 
die  Vertauschung  der  beiden  Abkürzungen  pp.  (praefectus  prae- 
forio)  und  pu.  (praefectus  urbi)  kein  Gewicht  gelegt  werden; 
durch  die  häufige  Wiederkehr  dieser  Abkürzungen  sind  viel- 
fache Verwechslungen  derselben  lierbeigeführt  worden'),  und 
so  konnte  es  leicht  kommen,  dass  durch  nochmalige  Ver- 
wechslung in  einer  weiteren  Abschrift  die  richtige  Lesart 
wiederhergestellt  wurde.   Darum  möchten  solche  Stellen,  wie 

1,  ^\  6.  1;  14,  1.  1,  1»,  2,  6.  2,  17,  16.  3,  1,  10.  5,  33,  1.  6,  22,  6.  6,  23,  18 


*)  Vgl.  S.  289.  —  ■)  Wie  arg  die  Subscriptionen  Haloanders  durch 
derartige  Besserungen  entstellt  sind,  ist  in  meiner  Vorrede  S.  XXX  f. 
nachgewiesen;  vgl.  auch  Seeck  im  Rheinischen  Museum  Neue  Folge 
41  S.  161  f.  —  ')  Vgl.  hinsichtlich  der  Subscriptionen  meine  Kritik  des 
just.  Codex  S.  20  und  meine  Vorrede  zur  Ausgabe  S.  XXXI  Anm.  2.  4. 
—  *)  Ob  alles  dies  auf  Haloander  zurückgeht,  oder  auch  auf  den  Egna- 
tianus,  lasse  ich  dahingestellt,  umsomehr  als  auch  unseren  Handschriften 
derartige  Verwechslungen  nicht  ganz  fremd  sind;  vgl.  meine  Vorrede 
S.  XXIV,  2.  —  6)  Andererseits  ist  pp.  bisweilen  unrichtig  zugesetzt, 
vgl.  meine  Vorrede  S.  XXIV  Anm.  3  und  hinsichtlich  Haloanders  1,  lo,  i. 

1.   IJ,  I.     I,   54,  ».   ».    2,   »J,  i.    5,   M,  ».     5,   1-,   ». 


312  Paul  Krüger, 

für  die  Werthschätzung  des  Egnatianus  nicht  ausschlaggebend 
sein^). 

Bringen  wir  alles  dies  in  Abzug,  so  bleibt  doch  im  Verein 
mit  den  oben  S.  294  ff.  aufgezählten  Verbesserung^en  des  älteren 
Textes  eine  so  reiche  handschriftliche  Ausbeute  im  Verhältnis« 
zu  den  Abschnitten,  in  welchen  der  Egnatianus  fehlte,  dass 
wir  dem  letzteren  das  Hauptverdienst  an  diesem  Gegensatz 
zuschreiben  müssen^).  Wenn  auch  im  einzelnen  Fall  der 
Zweifel  berechtigt  ist,  ob  dieser  oder  eine  andere  Handschrift 
benutzt  worden,  so  wird  doch  der  Gesammteindruck  der 
Adressen  Haloanders  einen  Rückschluss  auf  die  Beschaffenheit 
des  Egnatianus  gestatten. 

Vergleichen  wir  nun  Haloander  mit.  den  einzelnen  Hand- 
schriftenklasseh,  so  wird  zunächst,  soweit  die  Veroneser  Hand- 
schrift (V)  in  Betracht  kommt ^),  kein  Zweifel  sein,  dass  der 
Egnatianus  diesem  nicht  ebenbürtig  ist.  In  keiner  Stelle 
bietet  Haloander  einen  besseren  Text,  wohl  aber  in  vielen 
einen  schlechteren.  Aehnlich  fällt  der  Vergleich  mit  der 
Summa  Perusina  aus;  es  giebt  zwar  Stellen,  in  welchen 
diese  die  Adresse  in  verdorbener  Gestalt  überliefert)  und  Halo- 
ander die  bessere  Lesart  hat*),  aber  ungleich  viel  mehr 
solcher,  in  denen  Haloander  der  Summa  nachsteht. 

Die  Hauptfrage  ist,  wie  verhält  sich  der  Egnatianus  zu 
den  Handschriften  der  Epitome  aucta,  insbesondere  zur  Pisto- 
jeser  (P)  und  Pariser  (L)  Handschrift,  ferner  zu  den  Bononi- 


I 


1)  Vgl.  im  Gegensatz  dazu  2,  67,  2.  3,  js,  1.  6,  67,  4.  —  '■')  In  einem 
kleineren  Abschnitt  3,  se,  s-ss,  wo  Haloander  sich  im  Gegensatz  zu  den 
voraufgehenden  und  nachfolgenden  Stellen  lediglich  auf  die  älteren 
Ausgaben  stützt,  dürfen  wir  daraus  und  dass  diese  Konstitutionen  bei 
ihm  ohne  Subscriptionen  sind,  auf  eine  Liicke  im  Egnatianus  schliesseu. 
Dagegen  muss  ich  die  früher  (Kritik  S.  20)  aufgestellte  Vermuthung 
zurückziehen,  dass  die  Titel  1,  27-2»,  zu  welchen  Haloander  gleich- 
falls keine  Subscriptionen  giebt,  im  Egnatianus  gefehlt  hätten,  denn 
innerhalb  derselben  finden  sich  Besserungen  der  Adressen,  welche 
zweifellos  auf  eine  Handschrift  zurückgehen,  und  mein  Bedenken  weger 
Fehlens  der  Notitiae  zu  1,  27,  1.  2  erledigt  sich  durch  die  folgende  Unter-j 
suchung  über  das  Verbältniss  des  Egnatianus  zu  den  Vulgathand- 
schriften.  —  3)  Vgl.  5,  25-2».   5,  »4.  «7.  42.  n.  5«.  71.    6,  7.  1».  21-23.    8,  2. 

4».  47.  ♦)    2,   4,   2«.   28.    S>.    2,    4»,    S.    5,    28,   «.    5,   80,   4.    5,    »4,    8.    1».    5,    8«,   4.    5,  4i^ 

9.     6.    t    te.     8,   42,    28, 
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riises  oder  Vulgathaiulschriften.  Beide  Gruppen  lassen  sich 
in  dieser  Beziehung  nicht  aus  einander  halten,  denn  in  die 
Handschriften  der  Epitome  sind  viele  Lesarten  aus  den  Hand- 
schriften  übertragen,  aus  denen  die  Bononienses  durch  Er- 

inzung  der  Ejjitome  hervorgegangen,  während  einzelne  der 
,  tztcren  hin  und  wieder  den  Text  der  Epitome  unverändert 
übernommen  haben.  Stellen  wir  nun  diejenigen  Adressen,  in 
welchen  Haloander  die  Ueberliefenmg  dieser  beiden  Hand- 
schriftcngruppen  berichtigt,  denen  gegenüber,  in  welchen  er 
eine  schlechtere  Lesung  giebt,  so  wird  man  wiederum  finden, 
dass  die  letzteren  jene  überwiegen*).  Auch  jene  einzelne 
der  von  mir  benutzten  Vulgathandschriften,  selbst  die  Hand- 

lirift  von  Montpellier  (M),  welche  dem  Casinas  und  der 
.:irliner  Handschrift  273  als  minderwerthig  gegenübersteht, 
1  alt  dem  Egnatianus  die  Waage. 

Damit  ist  die  Wahrscheinlichkeit  gewonnen  für  die  Ver- 
imithung,    welche    ich    in    der    Vorrede   zu    meiner    Ausgabe 

ite  XH  geäussert  habe,  dass  der  Egnatianus  zu  den  Vul- 

ihandschriften  zweiten  Ranges  gehört  habe;  eine  Bestätigung 
dieser  Annahme  darf  auch  darin  gefunden  werden,  dass  Halo- 
ander in  vielen  Stellen  die  verdorbenen  Lesarten  der  Nürn- 
IxMger  Ausgabe  beibehielt.  Es  wird  genügen,  hier  die  Bei- 
siiiele  bis  zur  ersten  grösseren  Lücke  des  Egnatianus  im  vierten 
lUicJi  zusammenzustellen*): 


1)  Beispielsweise  mögen  hier  diejenigen  Stellen  ziLsammengetragen 
worden,  wo  Halosmder  die  Lesarten  von  CR  berichtigt:  1,  »,  i.  1,  14,  t. 
I.  54,  4.  1,  40,  i.  2,  I,  15  (wenn  nicht  etwa  hier  der  Adressat  Pactumeio 
Krtiudung  und  aus  dem  folgenden  Pactum  gebildet  ist).  2,  4,  »«.  2,  7,  si. 
■2.  n,  t.  1«.  2,  II,  I.  2,  IS,  1.  2,  4t,  i.  2,  to,  t.  3,  i,  «.  4,  i,  «.  5,  i4,  i.  5, 
t'.K  t.  5,  ti,  1.  5,  18,'  «.  5,  10,  1.  5,  14,  ».  5,  it,  4.  5,  (4,  I.  6,  >i,  i.  7,  76,  i. 
!'.  s-,  5.  In  allen  diesen  Stellen  mit  Ausnahme  der  letzteren,  auf  welche 
ich  unten  zurückkomme,  findet  sich  Haloanders  Lesart  in  der  einen  oder 
der  anderen  minderwerthigen  Vulgathandschrift.  Umgekehrt  tritt  Halo- 
ander hinter  CR  zurück  in  1,  s,  ».  1,  «,  ».  1,  »,  u.  i».  1,  u,  j.  1,  ij,  i.  1, 

»»,    1.    1,    IS,    4.    2,    4,    II,    41.     2,    IJ,    10.    2,     18,    S.   14,     15,     11.      2,     1»,    4.    2,    10,     5.    2, 

ti,  1.  2,  t«,  4.  2,  10.  1,  1.  2,  II,  1.  2,  44,  1.  2,  10,  4.3,  n,  i.  3,  ts,  lo.  3,  it,  t. 
3,  18,  I.  3,  44,  1.  4,  7,  5.  4,  14.  t.  5,  II,  t.  5,  IS,  I.  5,  i4,  1.  I.  5,  t7,  ».  5,  it,  i. 

5,  tr,  so.  6,  so,  IS.  6,  so,  7.  6,  11,  1.  6,  49,  a.  6,  ss,  s.  8,  is,  so.  8,  S4,  :.  8,  S7,  ». 
8,  1«,  6.  8,  4S,  14.  8,  60,  11.  18.  8,  51,  «.  so.  9,  1,  9,  10.  9,  so,  1.  9,  S4,  4.  9.  41, 
1.  9.  —  3)  Für  die  erste  Hälfte  des  fünften  Buches  vgl.  Kritik  des  just. 
Codex.  S.  81  f..  nSmlich  5,  n,  s.  5,  is,  1.  ».   is.  5,  ss,  4.  5,  14,  1.  5,  17,  so. 


314 


Paul  Krüger, 


1, 11,  3  uicario  fehlt. 

1.14,  eßorentioj  florenüno. 

1.15,  leusignium]  eugenium. 

1,  20,  1  praefecto  augustali]  p.  p. 
1,26,  it/teodoto]  theodoro. 

1.28,  zpu.  fehlt. 

1.29,  2  per  onentem.  ApparitoresJ  Apparitores  per 
,  orientem. 

1.31,  2  principium]  patricium. 

1.32,  isacrarum  largitionum  fehlt. 

1,  36,  ipusaeo]  useo. 

1, 46,  1  comitibus    et   magistris]   magistris   et   co- 
mitibus. 

2,  4,  2lutatiae]  luctatio. 

2, 18, 20  octauiae]  octauimiae. 
2,  29,  1  theodotae]  theodorae. 

2,  42,  2  uitalioj  uitaliano. 

^theodotae]  theodorae. 
2,48,  iliciniano]  licinio 
2,54.  icatulo]  attalo. 

3,  3,  2dicuntJ  uicariis  (aus  c.  1"). 
3,  9,  lualenti]  ualente. 
3,  20,  1  messiae]  messalae. 
3,  26,  9  uicariumj  uirum  clarissimum. 
3,  28,  7  secundino]  secundo. 

22statillae]  tantillae. 

^opp.  fehlt. 
3,  32,  6  austronioj  ustronio. 
3,  38,  2  maximum]  maximianum. 

3,  44, 10  aquilinae]  aquilianae. 

4,  2^12  theophano]  theophanio. 
4,  6,  ^alexandroj  alexandrae. 
4,  7,  Tzenonidae]  zenoni. 
4, 20, 12  oö.y  ßö.  georgiae. 
4, 21, 11  theageni]  teagenae. 
4,  24,  3  uictori]  uictorino. 

Gegenüber  der  Menge  dieser  Stellen  und  bei  der  daneben 
so  sichtlich  hervortretenden  Benutzung  des  Egnatianus  wäre 
die  Erklärung  misslich,  dass  überall  nur  Nachlässigkeit  Halo- 
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andere  vorliege;  man  wird  vielmehr  zu  der  Annahme  gedrängt, 
dass  der  Egnatianus  entweder  mit  der  Nürnberger  Ausgabe 
übereinstimmte,  welche  ja  auch  den  jüngeren  Bononienses 
nahesteht,  oder  dass  er  zum  Theil  noch  fehlerhaftere  oder  ver- 
stümmeitere Adressen  wie  die  Ausgabe  hatte. 

Dass  aber  der  Egnatianus  mit  unseren  Handschriften  ver- 
wandt ist  und  nicht  für  sich  eine  selbstständige  Handschriften- 
klasse bildet,  das  ergiebt  sich  mit  Sicherheit  aus  der  Ueber- 
einstimmung.  Haloanders  mit  denselben  in  einzelnen  Fehlern*). 
So  mit  P  in  2,  4»,  i.  3,  32,  i3.  8,  44,  i; 

mit  PCR  oder  ^  C Ä  in  1,  5,  i.  3,  28,  27.  28; 

mit  P  ß  in  2,  ^,  3.  3,  44,  i; 

mit  CA  in  1,  48,  2.  2,  2,  1.  2,  3,  i4.  3,  32,  21; 

mit  C  in  1,  5,  4.  5,  21,  3.  5,  23, 1.  8,  i3,  le.  8,  w),  19.  8, 53, 20, 
vgl.  9,  16,  5; 

mit  C»  in  4,  t,  5; 

mit  R  in  3,  3i,  3.  3,  33,  8.   4,  ",  1.  5,  40,  1.  6,  26,  2. 
9,  0,  22; 

mit  r  in  5,  u,  3.  5,  ",  i; 

mit  M  in  1,  23,  5.  1,  m,  2.  2,  12,  10.  3,  i3,  3.  3,  is,  2.  5, 
16,  21.  5,  39,  2.  5,  72,  1.  6,  2,  15.  19.  6,  19,  1. 
Wir  werden  damit  hinsichtlich  der  Benutzung  des  Egna- 
tianus für  die  Adressen  auf  denselben  Weg  gewiesen,  der  sich 
für  die  Benutzung  der  jüngeren  Bononienses  als  der  allein 
gangbare  erwiesen  hat^).  Wie  diese  in  meiner  Ausgabe  zur 
Aushülfe  herangezogen  sind,  wo  ausnahmsweise  CRM  (oder 
CMN)  die  erkennbar  bessere  Ueberlieferung  nicht  bewahrt 
haben,  so  könnte  das  Gleiche  mit  Haloanders  Ausgabe  ge- 
schehen*). Dass  solch  eine  sporadische  Benutzung  die  Gefahr 
des  Uebersehens  in  sich  birgt,  liegt  auf  der  Hand;  wie  gering 
sie  im  vorliegenden  Falle  ist,  zeigt  sich  daran,  dass  unter  allen 


1)  Dass  sich  daneben  auch  eine  Verwandtschaft  mit  der  Summa 
Pprusina  (S)  verfolgen  lässt  (1,  7,  1.  5,  17,  s.  7,  7»,  1.  vgl.  auch  2.  19,  «. 
3.  1«,  11.  8,  4,  1),  führt  nur  darauf,  dass  eine  der  Mutterhandschriften, 
welche  zur  Ergänzung  der  Epitome  dienten,  mit  S  verwandt  war,  wie 
sich  eine  gleiche  Verwandtschaft  zwischen  dem  Veronensis  und  einer 
dieser  Mutterhandschriften  verfolgen  lässt,  vgl.  meine  Vorrede  S.  XXXIV. 
—  »)  Vgl.  meine  Vorrede  S.  XXXVII.  —  »)  Vgl.  in  meiner  Ausgabe 
z.  B.  1,  si,  ». 
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S.  296-311  aufgeführten  Stellen  nur  zwei  sich  finden,  in  denen 
Haloander  allein  von  der  besseren  Lesart  Zeugniss  ablegt^). 
nämHch  in  9,  27,  5^  wo  c.  r.  p.  gegenüber  dem  pp.  der  bisher 
verglichenen  Bononienses  durch  den  Theodosianus  und  die 
I  Basiliken  bestätigt  wird^),  und  9,  43,  1,  die  Stelle,  von  welcher 
Mommsens  Untersuchung  ausgegangen  ist.  Dass  der  Egna- 
tianus  sich  im  neunten  Buch  gegenüber  den  handschriftlichen 
Hülfsmitteln  so  ergiebig  erweist,  kommt  daher,  dass  hier 
die  Summa  Perusina  und  der  Pistoriensis  versagen  und  dass 
die  übrigen  bis  jetzt  verglichenen  Handschriften  in  diesem 
letzten  Buch  die  Adressen  mehr  als  vordem  vernachlässigt 
haben  ^).  Sollten  also  die  sachlichen  Bedenken  Mommsens 
gegen  den  consularis  Lyciae  der  Berliner  Handschrift  unab- 
weisbar sein*),  so  würde  die  Lesart  Haloanders  als  genügend 
beglaubigt  gelten  können.  Auch  halte  ich  die  Möglichkeit 
nicht  für  ausgeschlossen,  dass  die  Haloandersche  Ueberlieferung 
beider  Stellen  noch  in  einem  oder  dem  anderen  der  jüngeren 
Bononienses  auftaucht,  wie  ja  auch  die  Lücke  in  9,  lo,  ß  schon 
durch  eine  Leipziger  Handschrift  ausgefüllt  wird. 


1)  Auf  die  leichten  Aenderungen  in  1,  9,  1.  5,  42,  2.  5,  44,  1.  6,  23,  u 
wird  kein  Gewicht  zu  legen  sein.    Der  Zusatz  Haloanders  in  9,  s,  e  zui 
Inscription  Paulus  (libro  singulari)  de  puhlicis  iudiciis  scheint  lediglich 
aus  dem  Titel  des  Werkes  in  den  Digesten  entlehnt  als  Parallele   zur, 
folgenden  Inscription:   Marcianus  libro  I  de  ■puUicis  iudiciis.  —  ^)  Un- 
möglich   ist   es   übrigens  nicht,   dass   Haloander   durch   den  Inhalt  derj 
Konstitution  und  durch  die  Worte  spectaMlitatis   tuae   auf  den  cotoc«| 
rerum  privatarum  geführt  wäre.  —  ^)   Vgl.  aus  der  obigen  Zusammen- 
stellung 9,  12,  e-8.  9,  j4,  2,  ferner  noch  folgende  Stellen,  zu  denen  Halo- 
ander keine  selbstständigen  Lesarten  giebt:   9,  19,  e.  9,  se,  1.  9,  27,  4.  9,  »t,  s.J 
—  *)   Die   Titulatur   consularis    ist    wohl    unverändert    aus    dem    Codexi 
Gregorianus    übernommen;    dass    aber    der  Verfasser    dieser    Sammlungi 
den   consularis   nicht   im   Eescript  vorgefunden   hat,    ist  von   Momm8en[ 
hervorgehoben.    Es   wird   sich   also   fragen,   ob    seiner    Zeit,    d.  h.  unter) 
Diocletian,    Lycien    provincia   consularis    gewesen,    beziehungsweise   mit| 
einer   solchen    vereinigt    war.    Unter   Justinian   gehörte   Lycia    zu    denj 
provinciae  consulares  (Nov.  8  notitia  §  32);  zur  Zeit  der  Notitia  (Or.  1, 
100)  stand  es  unter  einem  Praeses. 
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IX. 

Zur  Fiducia  cum  amico  contracta. 

\'on 

Herrn  Kammergericlitsreferendar  H.  Göppert 

in  B  e  r  1  i  u. 

Die  herrschende  Meinung  unterscheidet  die  fiducia  cum 
amico  und  die  fiducia  cum  creditore  nach  ihrem  wirthschaft- 
llchen  Zweck.  Der  fiducia  cum  creditore  weist  sie  allein  den 
Zweck  der  faustpfandühnlichen  Realsicherung  für  gegebenen 
Kredit  zu,  für  die  fiducia  cum  amico  nimmt  sie  mehr  oder 
minder  zahlreiche  Anwendungsfälle  mit  anderem  Zweck  in 
Anspruch. 

Ursprünglich  war  die  fiducia,  cum  creditore  nur  eine  ein- 
zelne Verwendung  der  mancipatio  bezw.  in  iure  cessio  fiduciae 
causa,  die  sich  in  nichts  von  der  übrigen  Verwendung  unter- 
schieden haben  mag.  Ihre  grosse  Häufigkeit  verbunden  mit 
dem  Zweck  der  Pfandsicherung,  welche  besondere  Rechtssätze 
erheischte,  hat  sie  dann  zu  einer  eigenartigen  Entwicklung 
gebracht,  welche  sie  nunmehr  als  selbstständige  Unterart  der 
mancipatio  fiduciae  causa  im  Gegensatz  zu  den  übrigen  An- 
Avendungsf allen  stellt. 

Heck  hat  nun  in  einem  „Die  fiducia  cum  amico  con- 
tracta, ein  Pfandgeschäft  mit  Salmann"  betitelten  Aufsatz 
Band  X  dieser  Zeitschrift  S.  82  ff.  versucht  den  Nachweis  zu 
führen,  dass  auch  die  fiducia  cum  amico  Pfandzwecken  ge- 
dient habe,  und  dass  eine  Verwendung  zu  anderen  als  Pfand- 
zwecken weder  erweislich  noch  wahrscheinlich  sei.  Diese  An- 
sicht hat,  soweit  ich  sehen  kami,  in  der  Litteratur  bisher 
noch  nirgends  Zustimmung  gefunden,  dagegen  wird  sie  von  den 
neuesten  Bearbeitern  der  Lehre  von  der  fiducia,  die  die  Theorie 
Hecks  berücksichtigt  haben,  mit  Nachdruck  bekämpft,  vgl. 
Paul  Oertmann  ,,Die  fiducia  im  römischen  Privatrecht".  Berlin 


i 
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1890  S.  146  ff.  §  18^  Rene  Jacquelin  „De  la  Fiducie".   Paris 

1891  S.  386f.f.^). 

Jacquelin  geht  sogar,  m.  E.  sehr  mit  Unrecht,  so  weit  zu 
sagen:  mais  cette  doctrine  nous  ne  craignons  pas  de  le  dire  n'a 
qu'un  merite  celui  de  Foriginalite. 

Jedoch  erscheinen  mir  die  von  diesen  beiden  Autoren  an- 
geführten Gründe  theils  ,nicht  zutreffend,  theils  nicht  so  durch- 
greifend, dass  durch  sie  die  Ansicht  Hecks  widerlegt  wäre. 
Es  soll  hier  der  Versuch  zur  Ergänzung  dieser  Kritiken  ge- 
macht werden. 

Heck  construirt  folgendes  Rechtsgeschäft:  Ein  Schuldner 
will  seinem  Gläubiger  Sicherung  für  ein  empfangenes  Dar- 
lehn geben.  Er  trägt  jedoch  Bedenken  den  Gläubiger  mittels 
der  fiducia  cum  creditore  zum  Eigenthümer  der  zur  Sicherung 
bestimmten  Sache  zu  machen.  Er  nimmt  also  die  mancipatio 
fiduciae  causa  mit  einem  Geschäftsfreund,  einem  argentarius, 
schlechtweg  amicus  genannt,  vor.  Die  Sicherung  des  Gläubigers 
wird  erreicht  durch  Uebernahme  einer  persönlichen  Haftung 
für  die  Schuld  von  Seiten  des  amicus,  der  seinerseits  durch 
die  ihm  mancipirte  Sache  gesichert  ist.  Der  Anspruch 
des  Debitors  auf  remancipatio  dieser  Sache  wird  abhängig 
gemacht  von  der  Befriedigung  des  Gläubigers  (S.  86.  87 
a.  a.  0.).  Vom  Standpunct  des  amicus  aus  stellt  sich  demnach 
das  Geschäft  als  Verbürgung  gegen  Pfandsicherung  dar.  In- 
soweit ist  diese  Construction  nicht  übermässig  verwickelt, 
was  Oertmann  (S.  151  a.  a.  0.)  tadelt.  Auch  erscheinen  mir 
die  Bedenken  nicht  gerechtfertigt,  die  Oertmann  und  Jaquelin 
gegen  die  Bezeichnung  des  argentarius  als  amicus  hegen. 
Im  weiteren  Verlauf  seiner  Ausführungen  ist  aber  Heck  von 
dieser  an  sich  klaren  Construction  abgewichen.  Während  er 
anfangs  die  res  fiduciae  causa  mancipata  als  eine  dem  amicus 
im  Grunde  genommen  allein  gestellte  Sicherheit  bezeichnet 
(S.  87),  gelangt  er  später  (S.  89)  zu  der  Ansicht,  dass  auch 
der  Gläubiger  gewisse  Rechte  an  derselben  gehabt  habe.  Zu- 
nächst stehe  ihm  im  Fall  seiner  Nichtbefriedigung  durch  den 
Schuldner  das  Recht  zu,  die  res  amico  fiduciae  causa  manci- 


1)   Siehe  auch  Nien;eyer  ,, fiducia  cum  amico  und  deposiUim",  Buiui 
XII  S.  299  dieser  Ztschr. 
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pata  zu  verkaufen.  Hieraus  folge,  dass  der  amicus  alsdann 
verpflichtet  gewesen  sei,  die  Sache  an  den  Käufer  zu  manci- 
piren.  Und  zweitens  sei  der  amicus  dem  creditor  gegenüber 
verbunden  gewesen,  solange  der  Gläubiger  noch  nicht  befriedigt 
worden  sei,  die  Sache  zurückzubehalten,  denn  nur  so  habe  die 
Sicherung  des  Gläubigers  erfolgen  können.  Aus  den  Aus- 
führungen Hecks  scheint  mir  indess  hervorzugehen,  dass  er 
für  den  Gläubiger  kein  dingliches  Recht  an  der  fiducirten 
Sache  in  Anspruch  nimmt,  sondern  nur  eine  persönliche  Ge- 
bundenheit des  amicus. 

Für  die  Annahme  einer  Pflicht  des  amicus  die  Sache  zu- 
rückzubehalten fehlt  ein  quellenmässiger  Beleg.  Doch  lässt 
sie  sich  zur  Noth  durch  das  Interesse  des  Gläubigers  be- 
gründen, dass  die  Person,  welche  ihm  für  seine  Forderung 
verhaftet  ist,  sich  nicht  des  Objectes  begebe,  aus  dem  sie  ihn 
befriedigen  kann.  Auffallend  ist  aber  das  dem  fr.  34  de  pign. 
act.  entnommene  Recht  des  Gläubigers  zum  Verkauf  der 
Sache.  Es  concurriren  hier  also  in  merkwürdiger  Weise  zur 
Sicherung  des  Gläubigers  die  persönliche  Haftung  des  amicus 
und  das  Recht  sich  durch  Verkauf  der  dem  amicus  fiducirten 
Sache  zu  befriedigen. 

Es  handelt  sich  nunmehr  um  den  quellenmässigen  Nach- 
weis dieses  eigenthümlichen  Rechtsinstitutes. 

I. 

1.  §  59.  60.  n  der  Institutionen  Gaius. 
Heck  geht  von  folgenden  Worten  aus: 

Sed  cum  fiducia  contrahitur  aut  cum  creditore  pig- 
uoris   iure  aut   cum   amico,   quod   tutius  res  nostrae 
:il)ud  eum  essent,  si  quidem  cum  amico  contracta  sit, 
fiducia  sane  omni  modo  competit  usureceptio:  si  vero 
cum  creditore  soluta  quidem  pecunia  omni  modo  com- 
petit  nondum   vero    soluta,   ita   demum   competit,   si 
neque  conduxerit  eam  rem  a  creditore  debitor,  neque 
precario  rogaverit,  ut  eam  rem  possidere  liceret:  quo 
casu  lucrativa  usucapio  competit. 
Die    herrschende    Meinung    emendirt    satt    quod    tutius 
essent,  quo  tutius  sint,  und  ergänzt,  indem  si  davon  ausgeht, 
dass    Gaius    hier   von    der    Hauptfunction   der   fiducia   cum 
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amico  als  depositum  spreche,  sinngemäss  zu  quo  tutius  sint: 
quam  apud  nos. 

Heck  hält  dagegen  an  dem  überlieferten  Wortlaut  „quod 
tutius  essent,"  fest  und  meint,  dass  auch  dieser  einen  guten, 
allerdings  abweichenden  Sinn  gebe.  Gaius  stellt  im  Beginn 
dieser  Ausführung  die  fiducia  cum  creditore  in  Gegensatz  zur 
fiducia  cum  amico,  ohne  dass  aber  der  Zweck,  wie  sonst  allge- 
mein angenommen  werde,  das  Unterscheidungsmerkmal  bilde. 
Denn  dass  der  Zweck  das  Unterscheidungsmerkmal  sei,  trete 
nirgends  hervor:  nicht  in^  dem  Namen,  denn  fiducia  cum  credi- 
tore und  fiducia  cum  amico  seien  der  Structur  entnommen; 
und  nicht  in  den  Worten  des  Juristen,  denn  in  dem  ersten 
Theil  der  Gegenüberstellung  sage  Gaius  „pignoris  iure"  und 
nicht  „pignoris  causa",  in  dem  zweiten  „quod  essent"  statt  des 
soviel  näher  liegenden  „quo  sint". 

Er  fährt  dann  wörtlich  fort  (S.  85): 

„Gaius  unterscheidet  zwei  Arten  der  fiducia  und  nennt 
den  Zweck  nicht  als  Unterscheidungsmerkmal.  Folgerecht  ist 
anzunehmen,  dass  der  Zweck  derselbe  war." 

„Als  Merkmal  werden  genannt,  einmal  die  betheiligten 
Personen,  so  dass,  wie  unbestritten,  in  dem  einen  Fall  der 
Gläubiger,  in  dem  anderen  der  amicus  der  mancipio  accipiens 
ist.  Zweitens  hebt  Gaius  hervor  die  Rechtsstellung  des  Gläu- 
bigers und  die  Sicherung  der  mancipirten  Sachen  vor  unge- 
nannten Gefahren.  Bei  der  fiducia  cum  creditore  wurde  der 
Gläubiger  Eigenthümer  der  fiducia.  Den  schärfsten  Gegensatz 
bildet  für  die  fiducia  cum  amico  die  Betheiligung  des  Gläubigers, 
aber  nicht  als  Eigenthümer.  Bei  der  fiducia  cum  creditore  war 
das  Pfand  in  hohem  Grade  gefährdet  durch  die  absolute  Ver- 
fügungsgewalt des  Gläubigers.  Den  schärfsten  Gegensatz 
bildet  für  die  fiducia  cum  amico  die  Sicherung  des  Pfandes 
gegen  solche  Gefahren,  so  dass  zu  tutius  zu  ergänzen  sein  würde 
„quam  apud  creditorem"." 

Heck  hält  nun  die  vorstehenden  Bedingungen  für  erfüllt, 
wenn  man  annimmt,  dass  auch  die  fiducia  cum  amico  Pfand- 
sicherung in  der  vorstehend  ausgefülirten  Weise  bezweckte. 

Beide  Geschäfte,  sowohl  die  fiducia  cum  creditore  als  auch 
die  fiducia  cum  amico,  bezweckten  Pfandsicherung.  Es  würde 
daher  unbedingt  für  die  Theorie  Hecks  sprechen,  wenn  die 
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Stelle  lautete:  sed  cum  fiducia  contrahitur  pignoris  iure  aut 
cuiu  creditore  aut  cum  araico. 

Da  aber  pijjnoris  iure  mich  der  Stellung  im  Satzbau  zur 
lusonderen  Charakteristik  der  Hechtsstellung  des  Gläubigers 
dienen  soll,  so  darf  das  Moment  der  Pfandsicherung  keine 
Rolle  spielen. 

Es  muss  nun  zunächst  auffallen,  dass  wenn  bei  der 
liducia  cum  creditore  die  (SefUhrdung  der  res  fiducia  causa 
mancipata  durch  die  in  dem  Eigenthum  des  Gläubigers 
liegende  unbeschränkte  \'erfügungsgewalt  im  Gegensatz  zu 
der  Sicherung  der  Sache  vor  solchen  Gefahren  bei  der  fiducia 
cum  amico  hervorgehoben  werden  soll,  hierzu  die  Worte 
pignoris  iure  gebraucht  sind,  obwohl  gerade  beim  pignus 
der  Gläubiger  nicht  Eigenthümer  der  Pfandsache  wurde, 
und  ausser  dem  ins  distrahendi  keinerlei  Verfügungsgewalt 
liatte.  Noch  matter  wird  die  Antithese,  wenn  man  aus 
fr.  34  de  pign.  actione,  in  welchem  Heck  ein  Zeugniss  für  seine 
Theorie  erblickt,  die  Worte  futurumque  esset,  ut  distraheret 
eam  creditor  (sc.  fiduciam)  heranzieht.  Dem  Gläubiger  stand 
demnach  für  den  Fall  seiner  Nichtbefriedigung  auch  bei  der 
fiducia  cum  amico  die  Distractionsbefugniss  genau  so  wie  beim 
pignus  und  bei  der  üducia  cum  creditore  zu. 

Es  bleibt  somit  als  einzige  der  Eigenschaften  des  pignus, 
\\elche  ihm  mit  der  fiducia  cum  creditore  gemeinsam  sein 
und  sie  von  der  Heck'schen  fiducia  cum  amico  unterscheiden 
könnte,  noch  der  Pfandbesitz  des  creditor  übrig.  Nun  ist  aber 
gerade  für  die  fiducia  cum  creditore  die  Uebertragung  des  Be- 
sitzes an  den  creditor  durchaus  nichts  Wesentliches.  Wesentlich 
für  sie  ist  allein  die  Uebertragung  des  Eigenthums  an  den 
creditor  durcli  mancipatio  fiduciae  causa.  Die  Besitzüber- 
tragung war  eine  Sache  für  sich  und  Gegenstand  einer  beson- 
deren Abmachung.   So  sagt  Gaius,  Buch  III,  §  201: 

Item  debitor  rem,  quam  fiduciae  causa  mancipaverit 
vel  in  iure  cesserit,  secundum  ea,  quae  superiore  commen- 
tario  rettulimus,  sine  furto  possidere  et  usucapere  licet. 

Man  fragt  sich  daher  mit  Recht,  was  die  Worte  pignoris 
iure  hinter  cum  creditore  sollen,  da  die  Eigenschaften  des 
pignus  entweder  für  fiducia  cum  creditore  und  fiducia  cum 
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amico  gleichmässig  zutreffen,  oder  aber  für  die  fiducia  cum 
creditore  nicht  charakteristisch  sind. 

Fehlt  hierauf  die  Antwort,  so  folgt,  dass  die  Heck'sche 
Auffassung  der  fiducia  cum  amico  falsch  ist  und,  dass  das 
Moment,  welches  zunächst  in  den  fraglichen  Worten  liegt, 
nämlich  das  Moment  der  Pfandsicherung  der  fiducia  cum 
amico  fehlt  und  allein  der  fiducia  cum  creditore  charakte- 
ristisch ist. 

Ferner  muss  man,  sofern  man  Hecks  Ansicht  folgen  will, 
Anstoss  nehmen  an  den  Worten:  si  quidem  cum  amico  con- 
tracta  sit  fiducia,  sane  omnimodo  competit  usureceptio. 

Es  bedarf  nämlich  einmal  einer  Erklärung,  wie  es  kommt, 
dass  bei  der  Heck'schen  fiducia  cum  amico  die  usureceptio 
derartig  erleichtert  wurde,  und  ferner  muss  diese  Erklärung 
in  der  Natur  der  Sache  liegen,  worauf  das  Wort  sane  hin- 
weist. 

Geht  man  von  der  herrschenden  Auffassung  der  fiducia 
cum  amico  aus,  so  würde  man  in  der  uneingeschränkten  usu- 
receptio m.  E.  das  Ursprüngliche  zu  sehen  haben,  welches  sich 
aus  der  allgemeinen  Widerruflichkeit  des  Fiduciargeschäfts  er- 
klärt^). 

Es  wäre  dann  weiter  anzunehmen,  dass  später  für  die 
Verwendung  der  fiducia  zu  Pfaiidzwecken  die  usureceptio  in 
der  bekannten  Weise  eingeschränkt  worden  sei,  da  die  ständig^e 
lievocabilität  sich  mit  dem  Pfandzweck  nicht  vertrug.  Anders 
ist  die  Entwicklung  vom  Standpunct  der  Theorie  Hecks  aus 
aufzufassen. 

Es  wäre  alsdann  nicht  zu  bezweifeln,  dass  die  fiducia 
cum  amico  das  jüngere  Institut  gewesen  sein  müsste.  Eben- 
sowenig wäre  die  Entwicklung  aus  der  fiducia  cum  creditore 
zweifelhaft.  Denn  dem  amicus  wird  die  Sache  mancipirt  zur 
Sicherung  für  seine  persönliche  Haftung,  die  er  dem  Gläubiger 
gegenüber  übernimmt.  Es  handelt  sich  also  um  Verpfändung 
für  eine  suspensiv  bedingte  Schuld  des  debitor  gegen  den 
amicus.  Demnach  wäre  die  erschwerte  usureceptio  das  Ur- 
sprüngliche g'ewesen.  Dann  ist  aber  nicht  abzusehen,  warum 
die  sämmtlichen  Schranken  der  usureceptio  bei  der  fiducia 


')  Vgl.  Jacquelin  a.  a.  0.  S.  369  ff. 
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(•Ulli  amk'o  entfernt  worden  sein  sollen,  wo  doch  auch  der 
aiuicus  eine  Gläubigerstcllung,  wenn  auch  eine  suspensiv  be- 
ll ngte,  einnahm.  Die  Erklärung  Hecks  steht  daher  auch  auf 
hr  schwachen  Füssen.  Er  führt  aus:  Die  usureceptio  habe 
rin  bequemes  Mittel  geboten  die  Reraancipation  zu  vermeiden. 
Der  (t laubiger  sei  durch  die  persönliche  Haftung  des  amicus 
gesichert  gewesen.  Niciit  er,  sondern  allein  der  amicus  habe 
durch  usureceptio  verlieren  können.  Die  argentarii  hätten 
aber  in  ihrem  Gewerbebetrieb  Mittel  genug  gehabt,  sich  gegen 
eine  nicht  gewollte  usureceptio  durch  rechtzeitiges  ißingreifen 
zu  sichern.  Andererseits  habe  es  ihnen  erwünscht  sein  müssen, 
auch  vor  Zahlung  der  Schuld,  die  im  Grunde  genommen  ihnen 
allein  gestellte  Siclierheit  gegen  eine  andere  ohne  Zuziehung 
des  Gläubigers  und  ohne  Mancipationsform  vertauschen  zu 
können.  —  Diese  Worte  stehen  schon  im  Widerspruch  zu 
(Ion  oben  wiedergegebenen  weiteren  Ausführungen  Hecks,  dass 
;iuch  der  Gläubiger  gewisse  Rechte  auf  die  res  amico  manci- 
pata  gehabt  habe.  Im  Uebrigen  treffen  sie  auch  nur  für  den 
i'all  zu,  dass  der  amicus  ein  argentarius  war.  Es  ist  aber 
nicht  abzusehen,  warum  das  Geschäft  nur  auf  einen  argen- 
tarius zugeschnitten  sein  musste.  Der  amicus  konnte  doch 
ebensogut  ein  wirklicher  Freund,  wie  ein  argentarius  sein. 
Wenn  nun  weiter  die  argentarii  durch  ihre  „Kenntniss  der 
linniobiliarverhältnisse"  stets  in  der  Lage  waren  sich  gegen 
(ine  nicht  gewollte  usureceptio  zu  schützen,  so  ist  dies  kein 
«^irund  zur  Erschwerung  ihrer  Stellung  durch  die  Freigabe  der 
usureceptio.  Denn  sie  waren,  wenn  sie  die  usureceptio  ver- 
iiindern  wollten,  gezwungen  das  verpfändet«  Gut  selbst  in 
Besitz  zu  nehmen  und  konnten  nicht  zu  dem  Mittel  greifen 
es  dem  debitor  precario  oder  miethweise  zu  überlassen.  Hierin 
lag  auch  eine  Schädigung  für  den  debitor.  Wodurch  schützte 
sich  aber  der  argentarius,  wenn  ein  mobile  fiducirt  war? 
Schliesslich  ist  es  nicht  richtig,  dass  die  uneingeschränkte 
usureceptio  die  MögUchkeit  gewährt  habe  die  Sicherheit  ohne 
Zuziehung  des  Gläubigers  und  ohne  Mancipationsform  zu  ver- 
tauschen. Nur  möglich  war  es,  die  Sicherheit  aufzugeben. 
Zur  Verschaffung  einer  neuen  bedurfte  es  immer  der  Manci- 
pationsform, Zur  leichteren  Aufgabe  der  Sicherheit  benöthigte 
es  wiederum  der  Freigabe  der  usureceptio  nicht,  denn  selbst 
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bei  der  eingeschränkten  usureceptio  genügte  die  einfache  Ueber- 
lassung  der  fiducirten  Sache,  um  sie  in  Wirksamkeit  treten  zu 
lassen. 

Wollte  man  aber  zum  Tausch  schreiten,  so  reichte  schon 
die  Bestellung  einer  neuen  Sicherheit  aus,  um  auch  bei  der 
eingeschränkten  usureceptio  jedes  Hinderniss  zu  entfernen. 
So  sagt  fr.  50  §  1.  de  iure  dotium  23,  3.  Et  hoc  evidentius 
circa  actionem  fiduciae  [pigneraticiam]  apparebit.  Et  enim  si 
cum  fundum  Cornelianum  fiduciae  causa  mancipassem  [pigno- 
ris  causa  tibi  tradidissem]  postea  ex  conventione  fundum  Ti- 
tianum  in  hoc  tibi  mancipaverim  [tradiderim]  ut  Cornelianum 
mihi  remancipares.  [restitueres]:  minime  putoi  dubitandum 
erit  quin  statim  recte  acti'one  fiduciae  [pigneraticia]  ad  reci- 
piendum  Cornelianum  agere  possim^). 

Da  demnach  durch  Bestellung  einer  neuen  Sicherheit  die 
actio  fiduciae  auf  Remancipation  der  alten  entstand,  so  folgt, 
dass  alsdann  auch  bei  der  fiducia  cum  creditore  die  Schranken 
der  usureceptio  fielen. 

Auf  alle  Fälle  ist  die  Erklärung  Hecks  so  wenig  ein- 
leuchtend, dass  immer  noch  die  Frage  zu  erledigen  bleibt, 
wie  es  kommt,  dass  Gaius  diese  merkwürdige  Bestimmung, 
als  etwas  Selbstverständliches  durch  Beifügung  des  Wortes 
sane  hinstellen  kann. 

Ganz  unerklärlich  wird  aber  die  gänzliche  Freigebung 
der  usureceptio,  wenn  man,  was  Heck  gänzlich  unberücksichtigt 
lässt,  das  Verkaufsrecht  des  Gläubigers  und  die  Verpflichtung 
des  amicus  die  Sache  bis  zur  Befriedigung  des  Gläubigers 
zurückzubehalten  in  Betracht  zieht.  Beides  verträgt  sich 
schlechterdings  nicht  mit  der  usureceptio  omnimodo.  Darnach 
muss  der  Versuch  Hecks  nachzuweisen,  dass  in  der  Gaius- 
stelle  von  dem  durch  ihn  construirten  Institut  die  Rede  gewesen 
ist,  als  missglückt  angesehen  werden. 

Damit  fällt  aber  der  eine  Theil  der  These  Hecks,  dass 
nämlich  die  fiducia  cum  amico  nur  Pfandzwecken  diente. 

Die  Bedenken  Hecks  gegen  die  herrschende  Auslegung 
der  in  Rede  stehenden  Stelle  sind  aber  nicht  erheblich.  Nichts 


1)  Die  Interpolation  dieser  Stelle  ergiebt  sich  durch  Vergleichung 
mit  dem  pr.  vgl.  Gradenwitz  „Interpolationen  in  den  Paudecten"  S.  196. 
Oertmann  a:  a.  O.  S.  41. 
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begründet  die  Annalime,  dass  es  Gaius  auf  eine  scharfe  Gegen- 
überstellung der  beiden  Arten  der  fiducia  angekommen  sei. 
Das,  worauf  es  Galus  nach  dem  Zusammenhang  allein  an- 
kam, war  eine  Darstellung  der  I^hre  von  der  ueureceptio. 
Da  für  dieselbe  bei  der  fiducia  cum  creditore  und  der  fiducia 
cum  amico  verschiedene  Rechtssätze  in  Anwendung  kommen, 
so  erwähnte  er  im  Beginn  der  Erörterung  diese  beiden  Arten, 
indem  er  jede  kurz  nach  ihrer  Hauptfunction  charakterisirte. 
Pignoris  iure  genügt  vollständig  um  die  fiducia  cum  creditore 
als  Pfandgeschäft  zu  bezeichnen.  Wenn  Heck  statt  dessen 
pignoris  causa  verlangt,  so  vergisst  er,  die  technische  Be- 
deutung des  Wortes  pignus,  die  wohl  eine  vergleichsweise  An- 
wendung auf  die  fiducia  cum  creditore  gestattet,  dagegen  nicht 
zulässt,  dass  es  als  Zweck  der  fiducia  cum  creditore  bezeichnet 
wird  dem  creditor  ein  pignus  zu  geben.  Dass  es  quod  —  essent 
und  nicht  quo  —  sint  heisst,  ist  zwar  auffallend,  aber  nicht 
unrichtig.  Der  Sinn  wird  dadurch  nicht  beeinflusst. 

2.  Heck  stützt  seine  Theorie  ferner  auf  zwei  Digesten- 
fragmente,  nämlich  fr.  34  de  pign.  act.  13,  7  (Marcellus)  fr.  39 
eod.  (Modestinus).  In  beiden  findet  er  das  von  ihm  construirte 
Rechtsgeschäft. 

Voraussetzung  ist  natürlich,  dass  beide  Fragmente,  wie 
sie  uns  in  den  Digesten  überliefert  sind,  interpolirt  sind  und 
ursprünglich  von  der  fiducia  gehandelt  haben. 

Bei  fr.  34  besteht  in  dieser  Beziehung  kein  Zweifel. 

Für  fr.  89  ist  die  Interpolationshypothese  zuerst  von  Eck 
aufgestellt^).  Ihm  schliesst  sich  Oertmann  an');  während 
Jacquelin  an  dem  überlieferten  Wortlaut  festhält').  Die 
Gründe  für  Annahme  einer  Interpolation  sind  folgende.  Eine 
Verwechslung  zwischen  Kauf  und  pignus,  wie  sie  hier  vor- 
liegen müsste,  ist  ein  ziemlich  fernliegender  Gedanke,  wogegen 
fiducia  und  Kauf  soviel  gemeinsam  haben,  dass  eine  Ver- 
wechslung beider  Geschäfte  leicht  vorgekommen  sein  kann. 
Auch  hätte  der  Jurist  bei  Beantwortung  der  an  ihn  gestellten 
Frage  auf  die  rei  vindicatio  eingehen  müssen,  die  einem 
Pfandgläubiger  immer  noch  zu  Gebote  stand,  auch  wenn  sein 


^)  Eck:  Neue  pompe janische  Geschäftsurkunden;  Bd.  9  S.  75  dieser 
Ztschr.  —  3)  a.  a.  0.  S.  49.  —  »)  a.  a.  0.  S.  391. 
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contractliches  Recht  nicht  mehr  geltend  zu  machen  gewesen 
wäre.  Dem  Fiducianten  stand  dagegen  nur  die  Contracts- 
klage  zu. 

Es  ist  richtig,  dass  fiducia  cum  creditore  und  Kauf  sehr 
viel  Aehnliches  hatten.  In  den  pompejanischen  Geschäfts- 
urkunden wird  sogar  schlechtweg  emere  für  fiduciae  causa  acci- 
pere  gesagt.  Wenn  also  emere,  wie  hieraus  zu  folgen  scheint, 
ein  gebräuchlicher  Ausdruck  für  die  fiducia  cum  creditore 
war,  so  konnte  seine  Verwendung  in  dem  Testament  des  cre- 
ditor  nicht  auffallen.  Alsdann  begreift  sich  aber  der  Zweifel 
des  debitor  nicht,  ob  er  durch  widerspruchslose  Duldung  des- 
selben sich  seines  vertragsmässigfen  Rechtes  begeben  habe. 
Dies  spricht  gegen  die  Annahme  einer  Interpolation  für  fiducia. 
Auch  scheinen  mir  die  Gründe,  die  gegen  den  überlieferten 
Text  geltend  gemacht  werden,  nicht  stichhaltig.  Es  würde 
hier  gar  keine  Verwechslung  von  Kauf  und  pignus,  sondern, 
wie  Heck  treffend  hervorhebt^),  nur  eine  Verwechslung  des 
pactum  über  den  Fruchtgenuss  mit  einem  Kaufvertrage  vor- 
liegen, und  diese  ist  durchaus  nicht  so  auffallend^).  Wenn 
Modestinus  die  dem  debitor  gleichfalls  offenstehende  rei  vin- 
dicatio nicht  erwähnt,  so  folgt  hieraus  noch  nicht,  dass  sie 
dem  debitor  darum  nicht  zugestanden  haben  soll.  Es  genügte 
die  Antwort,  dass  er  mit  der  actio  pigneraticia  durchdringen 
müsse. 

Ferner  ist  aber  in  Betracht  zu  ziehen,  dass,  sofern  die 
actio  pigneraticia  ausgeschlossen  war,  der  debitor  auch  mit 
der  rei  vindicatio  nicht  durchdringen  konnte. 

Denn  die  Frage  an  Modestinus  hat  nur  dann  Sinn,  wenn 
die  Möglichkeit  vorlag,  dass  dadurch,  dass  der  debitor  seine 
Zustimmung  zu  dem  Ausdruck  „quem  de  Lucio  Titio  emi" 
gegeben  hatte,  der  creditor  rechtlich  die  Stellung  eines  Käufers 
der  Sache  erhielt.  Alsdann  musste  aber  auch  die  rei  vindi- 
cation  versagt  sein.  Wurde  dagegen  das  Verhältniss  aus  dem 
contractus  pigneraticius  nicht  alterirt,  so  blieb  sowohl  die 
Pfandklage,  wie  die  vindicatio  erhalten.  Wenn  also  Mode- 
stinus antwortet:  contractu!  pignoris  non  obesse,  so  bejaht  er 
die  Voraussetzung  beider  Klagen. 


a.  O.  S.  99.  —  2)  Vgl.  Heck  a.  a.  O. 
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Sonach  dürfte  kein  Grund  vorliegen  fr.  39  für  interpolirt 
/.u  halten.  Es  würde  also  ohne  Weiteres  hier  ausscheiden. 
Ils  erübrigt  noch  die  Gründe  zu  prüfen,  die  Heck  für  seine 
Ansicht  anführt. 

Sofern  das  Fragment  für  fiducia  interpolirt  ist,  so  ist 
(las  einzig  Auffallende,  dass  während  es  im  Anfang  heisst: 
(Jaius  Seius  ob  pecuniam  mutuam  fundum  suum  Lucio  Titio 
pignori  dedit  [fiduciae  causa  mancipavjt]:  postea  pactum  inter 
■  ns  factum  est,  ut  creditor  pignus  suum  ffiduciam]  in  compen- 
itionem  pecuniae  suao  certo  tempore  possideret,  der  creditor 
Lucius  Titius,  indem  er  den  fiducirten  fundus  einem  seiner 
Söhne  vermacht,  sagt:  „quem  de  Lucio  Titio  emi".  Die 
t  infachste  und  einzige  Erklärung  für  diesen  Umstand  ist  eine 
Namensverwechslung.  Es  bedürfte  also  nur  einer  Veränderung 
der  letzten  Worte  in  „quem  de  Gaio  Seio  emi". 

Heck  bleibt  indess  bei  dem  überlieferten  Wortlaut  stehen 
tind  führt  aus:  Alsdann  sei  es  nothwendig  anzunehmen,  dass 
in  dem  Thatbestand  dieses  Fragmentes  drei  Personen  handelnd 
auTtreten,  denn  Lucius  Titius  sei  nicht  identisch  mit  dem 
creditor,  da  letzterer  in  seinem  Testament  von  dem  fundus 
sage:  quem  de  Lucio  Titio  emi".  Dieser  Lucius  Titius  sei 
offenbar  der  amicus,  dem  der  fundus  von  G.  Seius,  dem  debitor, 
mancipirt  sei,  und  der  nun  mit  dem  unbenannten  Gläubiger 
den  Vertrag  über  den  Fruchtgenuss  an  der  fiducirten  Sache 
schliesse. 

Diese  Annahme  findet  jedoch  ihre  einzige  Stütze  in  den 
Worten  „quem  de  Lucio  Titio  emi".  Zwar  behauptet  Heck, 
dass  sofern  eine  Interpolation  des  Fragmentes  für  fiducia  an- 
zunehmen sei,  es  sich  nur  um  eine  fiducia  cum  amico  handeln 
könne,  doch  m.  E.  ohne  durchgreifende  Gründe.  Denn  der 
Umstand,  dass  es  im  Fall  der  fiducia  cum  creditore  der  Fidu- 
eiar  wäre,  welcher  die  fiducirte  Sache  gekauft  hätte,  was 
Modestinus  als  unzulässig  hätte  moniren  müssen,  kann  nicht 
in  Betracht  kommen.  Die  Frage,  die  hier  zur  Entscheidung 
stand,  war,  ob  die  Mitwirkung  als  Solennitätszeuge  bei  Ab- 
fassung eines  Testamentes  materiell  rechtliche  Folgen  habe. 
Nur  diese  Frage  trifft  die  Antwort  Modestins.  Ob  vielleicht 
noch  andere  Gründe  in  Betracht  kommen,  welche  zu  dem- 
selben   Ziele    führten,    konnte   er    dahingestellt    sein   lassen. 
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Ferner  führt  Heck  gegen  die  so  nah  liegende  Verbesserung 
„quem  'de  Gaio  Seio  emi"  an,  dass  in  dem  nachfolgenden 
Satz  Gaius  Seius  mit  den  Worten  eingeführt  werde  „qui  fuit 
debitor".  Aus  dieser  Wendung  sei  zu  schliessen,  dass  er 
in  den  vorhergehenden  Sätzen  nur  als  Schuldner  erwähnt  ge- 
wesen sei.  Sobald  von  einer  Person  zwei  getrennte  That- 
sachen  ausgesagt  würden^  könne  eine  einzige  nicht  mehr  zur 
Kennzeichnung  dieser  Person  verwendet  werden,  ohne  zu  Irr- 
thum  Anlass  zu  geben.  In  den  Worten  „qui  fuit  debitor" 
findet  aber  die  Eigenschaft  des  G.  Seius  Ausdruck,  welche  die 
hauptsächlichste  war,  und  aus  der  die  andere  Eigenschaft  sich 
ergiebt.  Fiduciant  konnte  er  nur  sein,  wenn  er  Schuldner 
war.  Die  Worte  reichen  also  vollkommen  zur  Hervorhebung 
der  Rechtsstellung  des  Seius  hin.  Darauf  kam  es  hier  an. 
Eine  nähere  Hervorhebung  des  Einzelnen  wäre  überflüssig 
und  schwerfällig  gewesen.  Auch  ist  nicht  recht  ersichtlich, 
wie  hierdurch  ein  Irrthum  hätte  entstehen  sollen. 

Ferner  ist  zu  beachten,  dass  auch,  wenn  die  von  Heck 
constrjttirte  fiducia  cum  amico  vorläge,  der  debitor  nach  drei 
Richtungen  hin  als  Schuldner,  Fiduciant  und  Betheiligter  bei 
dem  pactus  über  den  Fruchtgenuss  in  Betracht  käme,  dass 
also  die  gerügte  Unklarheit  auch  hier  vorliegen  würde. 

Ferner  trifft  die  Entscheidung  Modestins:  „contractui  pig- 
noris  [pacto  fiduciae]  non  obesse,  quod  debitor  testamentum 
creditoris,  in  quo  se  emisse  pignus  [fiduciam]  expressit,  sig- 
nasse  proponitur"  für  Hecks  fiducia  cum  amico  nicht  zu. 
Sie  passt  nur  für  eine  fiducia  cum  creditore  bezw.  ein  pignus. 

Es  stand  nichts  im  Wege,  dass  der  Fiduciant  auf  seinen 
Remancipationsanspruch  aus  dem  zwischen  ihm  und  dem 
Fiduciar  abgeschlossenen  pactum  fiduciae  verzichtete^).  Als- 
dann trat  die  normale  Wirkung  der  mancipatio  in  Kraft,  d.  h. 
der  Fiduciar  wurde  definitiver  Eigenthümer.  In  einer  Zu- 
stimmung des  debitor  zu  dem  „quem  de  Gaio  Seio  emi"  des 
creditor  konnte  dieser  Verzicht  gefunden  werden.  Alsdann 
wäre  das  pactum  fiduciae  vernichtet  worden.  Sehr  sach- 
gemäss  erscheint  unter  dieser  Beleuchtung  die  Antwort  Mo- 


^)  Vgl.  hierüber  Oertmann  a.  a.  0.  S.  86  ff.  und  die  Ausftihrungeu 
weiter  unten. 
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cie^iiii>  ,.|...t  to  flduciao  non  obesse",  d.  h.  das  pactum  fiduciae 
bleibt  rechtswirksam. 

Anders  bei  der  fiducia  cum  amico. 

Das  pactum  fiduciae  wurde  hier  zwischen  amicus  und 
debitor  al.s  Ilauptcontrahentcn  abgeschlossen.  Darum  bleibt 
es  un  verstund  lieh,  wie  die  Wirksamkeit  des  pactum  fiduciae 
durch  einen  Verzicht  gegenüber  dem  creditor  aufgehoben 
werden  konnte.  Hierzu  bedurfte  es  eines  Verzichtes  gegen- 
über dem  amicus  als  dem  Gegencontrahenten.  Ein  solcher 
kann  aber  aus  dem  Thatbestand  des  Fragmentes  nicht  ge- 
folgert werden. 

Das  „pacto  fiduciae  non  obesse"  Modestins  erschiene  also 
unlogisch. 

Als  Resultat  ergiebt  sich  für  uns,  dass  zunächst  die 
Interpolation  des  fr.  39  für  fiducia  nicht  erwiesen  ist,  dass  aber 
selbst,  wenn  eine  Interpolation  vorläge,  dasselbe  sehr  wohl  auf 
eine  fiducia  cum  creditore  zu  deuten  ist,  die  Annahme  einer 
fiducia  cum  amico  dagegen  nur  einen  äusserlichen  Anhalt  findet,  / 
dem  Inhalt  aber  nicht  entspricht. 

Wir  kommen  jetzt  zu  fr.  34  de  pign.  act. 
Marcellus  libro  singulari  responsorum. 
Titius   cum   credidisset   pecuniam   Sempronio   et  ob 
eam  pignus  accepisset  futurumque  esset,  et  distraheret 
eam  creditor,  quia  pecunia  non  solveretur,  petit  a  cre- 
ditore ut  fundum  certo  pretio  emptum  haberet  et  cum 
impetrasset,  epistulam,  qua  se  vendidisse  fundum  cre- 
ditori  significaret,  emisit:  quaero  an  hanc  venditionem 
debitor  revocare  possit  offerendo  sortem  et  usuras  quae 
debentur.  Marcellus  respondit,  secundum  ea,  quae  pro- 
posita  essent,  revocare  non  posse. 
Der  erste  Satz  ist  offenbar  stark  verunstaltet.  Eine  Inter- 
polation für  fiducia  ist,  wie  unten  gezeigt  werden  wird,  zweifel- 
los.  Titius  wird  zunächst  als  Gläubiger  genannt,  aber  später 
heisst  es  von  ihm:  petit  a  creditore.   Das  Einfachste  ist  statt 
petit  a  creditore  zu  setzen  petit  ab  eo  debitor,  wie  es  von 
Mommsen  geschieht.  Dies  führt  zu  einem  befriedigenden  Sinn, 
aber  zu  keinem  befriedigenden   Satzbau.    Allerdings  monirt 
Heck,  dass,  wenn  man  hier  an  eine  fiducia  cum  creditore 
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denke,  es  der  Gläubiger  sei,  welcher  gekauft  habe,  was  un-' 
zulässig  sei.   Jedoch  mit  Unrecht. 

Zwar  sagt  Paulus,  sent.  II,  13,  3: 

Debitor  creditori  fiduciam  vendere  non  potest:  sed 
aliis  si  velit  vendere  potest,  ita  ut  ex  pretio  eiusdem 
pecuniam  offerat  creditori^  atque  ita  remancipatam  sibi 
rem  emptori  praestet. 

Jedoch  spricht  Paulus  hier,  wie  Oertmann  treffend  her- 
vorhebt^), nur  von  der  juristischen  Unmöglichkeit  eines  Ver- 
kaufes der  fiducirten  Sache  an  den  Fiduciar. 

Der  Nichteigenthümer  kann  an  den  Eigenthümer  nicht 
verkaufen. 

Hier  handelt  es  sich  aber,  wie  bei  fr.  39  bereits  darge- 
legt, um  einen  Verzicht  des  Fiducianten  auf  seinen  Remanci- 
pationsanspruch  aus  dem  pactum  fiduciae^). 

Es  stand  wohl  den  Parteien  frei,  von  der  vertraulichen 
Abrede,  welche  m.  E.  das  pactum  fiduciae  nur  war,  abzu- 
gehen und  die  causa  dominii  des  creditor  zu  ändern,  das  Dar- 
lehen als  Kaufsumme  anzusehen.  Es  leuchtet  ein,  dass  dies 
etwas  Grundverschiedenes  war  von  dem  Kauf,  den  Paulus  meint, 
denn  es  wurde  nur  nachträglich  der  Effect  des  Kaufes  erzielt. 
Der  Kauf  wäre  ein  neues  Geschäft  gewesen,  das  durch  das 
Eigenthum  des  Gläubigers  gehindert  wurde,  während  in  fr.  34 
ein  altes  Geschäft,  das  dem  Kauf  in  seinen  Solennitäten  so 
glich,  dass  es  schlechtweg  mit  emere  bezeichnet  wurde,  von 
den  Contrahenten  nach  Vereinbarung  als  Kauf  angesehen  wurde 
durch  Annullirung  des  pactum  fiduciae.  Die  Frage  des  debi- 
tor,  ob  er  noch  nachträglich  die  fiducirte  Sache  auslösen  könne, 
ist  erklärlich.  Berechtigt  ist  aber  auch  die  Entscheidung  des 
Marcellus.  Denn,  wie  Ulpian  in  dem  gleichfalls  für  fiducia 
interpolirten  fr.  24  eod.^)  bezüglich  der  dominii  impetratio  bei 
der  fiducia  sagt:  videtur  finita  esse  fiduciae  obligatio  et  a  pacto 
recessum. 

Eine  derartige  Manipulation  wäre  bei  pignus  unmöglich. 
Bei   diesem   hätte   ein   regelrechter  Verkauf   an  den   Pfand- 


1)  a.  a.  0.  S.  148.  —  2)  Vgl.  Oertmann  a.  a.  0.  —  »)  Ueber  die 
Interpolation  vgl.  Lenel  „Forschungen  in  den  Edictconimentaren"  Bd.  3 
S.  104  fF.  dieser  Ztschr. 
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glaubiger  stattfinden  müssen.  Da  aber  der  Erwerb  des  pignus 
durch  den  creditor  untersagt  war,  so  würde  die  Entscheidung 
des  Marcellus  unerkhlrlich  sein.  Hieraus  rechtfertigt  sich  die 
Annahme  einer  Interpolation.  Auch  ergiebt  sie  sich  aus  den 
Worten  „ut  distraheret  eam  creditor".  „Eam"  kann  sich  nur 
auf  ein  vorhergehendes  fiducia  beziehen^). 

Zur  Erzielung  eines  befriedigenden  Satzbaues  möchte  ich 
vorschlagen: 

Titius  cum  ob  pecuniam  creditam  Sempronio  fiduciam 
obligasset*)  futurumque  esset,  ut  distraheret  eam  cre- 
ditor, quia  pecunia  non  solvöretur,  petit  a  creditore 
u.  s.  w. 

Somit  erledigt  sieh  diese  Stelle  anstandslos  im  Sinn  der 
herrschenden  Meinung,  während  der  Auslegungsversuch  Hecks 
bedeutend  eomplicirter  erscheint.  Er  sagt:  In  dem  über- 
lieferten Wortlaut  werde,  ähnlich  wie  bei  fr.  39,  dieselbe  Person 
als  Fiduciar,  creditor  und  als  Verkäufer  des  Pfandes  an  den 
creditor  genannt.  Dass  hiernach  eine  Emendation  nothwendig 
sei,  unterliege  keinem  Zweifel.  Die  von  Mommsen  vorge- 
schlagene Emendation,  statt  „petit  a  creditore"  „petit  ab  eo 
debitor"  au  setzen,  ergebe  keinen  befriedigenden  Satzbau  und 
beseitige  die  Schwierigkeit  nicht,  die  bei  Annahme  einer  fiducia 
cum  creditore  sich  aus  dem  Verkauf  der  fiducirten  Sache  an 
den  Fiduciar  ergeben  würde. 

Das  erste  dieser  Bedenken  ist  berechtigt,  wird  aber  durch 
den  vorstehend  gegebenen  Emendationsversuch  beseitigt,  das 
zweite  ist  bereits  widerlegt. 

Zur  Lösung  dieser  vermeintlichen  Schwierigkeiten  schlägt 
Heck  vor,  das  Fragment  auf  eine  fiducia  cum  amico  in  seinem 
Sinn  zu  beziehen.  Der  creditor  und  der  Fiduciar  Titius  seien 
offenbar  verschiedene  Personen.  Wenn  es  im  Anfang  der  Stelle 
heisse:  ,.Titius  cum  credidisset  pecuniam  Sempronio",  so  sei 
dies  auf  die  Corruption  des  Fragmentes  durch  die  Compi- 
latoren  zurückzuführen. 

Es  wird  nun  folgende  Emendation  vorgeschlagen: 


1)  Vgl.  Oertmann  a.  a.  O.  S.  36  und  die  dort  Citirten.  —  2)  Vgl. 
fr.  10  in  quibus  causis  pignus  vel  hypotheca  tacite  contrahitur.  20,  2. 
Soaevola  libro  sexto  digestorum:  „in  residuam  partem  fiduciam  [pig- 
nus] obligavit."    Lenel  Palingenesie. 
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Titius  cum  ob  eam  pecuniam,  quam  Sempronius  cre- 
didit,  fiduciam  accepisset,  futurumque  esset,  ut  eam 
distraheret  creditor. 

Nach  Lage  der  Sache  erscheint  jedoch  die  Hypothese 
nicht  begründet,  da  sie  keine  Schwierigkeiten  beseitigt,  aber 
desto  mehr  neue  Schwierigkeiten  schafft. 

Zunächst  möchta  ich  den  Emendationsversuch  Hecks  nicht 
gelten  lassen.  Titius  soll  die  fiducia  erhalten  „ob  eam  pe- 
cuniam, quam  Sempronius  credidit".  Dies  trifft  nicht  zu.  Ihm 
wird  die  Sache  nicht  für  das  Darlehn  einer  fremden  Person 
mancipirt,  sondern  für  die  Haftung,  die  er  dieser  Person  gegen- 
über für  Befriedigung  der  Forderung  aus  diesem  Darlehn 
übernimmt.  Dies  findet  hier  nicht  den  nöthigen  Ausdruck. 

Ferner  ist  nicht  zu  erklären,  warum  der  Jurist  sagt  petit 
a  creditore,  ut  fundum  certo  pretio  emptum  haberet,  statt  de- 
so  viel  näher  liegenden  emeret. 

Emptum  haberet  heisst  offenbar,  er  solle  es  als  gekauft 
ansehen.  Dies  passt  vortrefflich  für  die  fiducia  cum  creditore, 
aber  nicht  auf  Hecks  hypothetisches  Rechtsinstitut,  bei  dem 
ein  regelrechter  Kauf  vorliegen  müsste,  und  jedenfalls  kein 
Verhältniss  des  Gläubigers  zur  fiducirten  Sache  bestand,  welches 
die  Anwendung  dieses  Ausdrucks  rechtfertigte.  M.  E.  liegt 
hierin  schon  ein  schwerwiegender  Grund  gegen  die  Annahme 
Hecks. 

Ferner  widerstrebt  der  Ausdruck  revocare  der  hier  zu 
untersuchenden  Hypothese.  Widerrufen  kann  man  nur  das, 
was  man  selbst  getan  hat.  Eine  Betheiligung  des  debitor 
an  der  venditio  findet  aber  in  unserem  Fragment  keine  Er- 
wähnung. Wenn  die  Worte  beispielsweise  lauteten:  „an  fun- 
dum debitor  liberare  possit",  so  wäre  dies  unbedenklich.  Re- 
vocare weist  klar  darauf  hin,  dass  der  debitor  bei  der  fraglichen 
Abmachung  als  Hauptcontrahent  mitgewirkt  hat.  Bei  der 
fiducia  cum  amico  wäre  dies  ausgeschlossen,  es  könnte  nur 
eine  Erlaubnis  des  debitor  in  Betracht  kommen. 

Wenn  also  eine  Hypothese,  zu  deren  Annahme  nichts 
zwingt,  noch  auf  derartige  Bedenken  stösst,  so  ist  sie  wohl 
mit  Fug  und  Recht  abzulehnen. 

Es  soll  hier  noch  darauf  hingewiesen  werden,  welche 
Schwierigkeiten  es  macht  das  Verkaufsrecht  des  creditor  an 
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der  einem  Anderen  fiducirten  Sache,  welches  durch  dieses  Frag- 
ment lu'zeugt  werden  würde,  zu  erklären.  Fleck  meint  zwar*): 
,.I)ass  der  CJ laubiger,  obwohl  er  nicht  Eigenthümer  ist, 
verkaufen  kann,  darf  ebensowenig  auffallen,  als  die  gleiche 
r.efiignisö  bei  i)ignus  und  Hypothek". 

Aber  der  Pfandgläubiger  hatte  ein  dingliches  Recht,  ver- 
iiio'^'^e  dessen  er  verkaufen  konnte;  dass  dem  creditor  ein 
dingliches  Hecht  an  der  res  amico  fiduciae  causa  mancipata 
zustehe  behauptet  Heck  nicht  und  zwar  mit  Recht,  denn 
alsdann  würde  seine  Hypothese  ganz  aus  dem  Bereiche  der 
Möglichkeit  schwinden.  Dieser  Vergleich  passt  also  nicht.  Es 
könnte  sich  demnach  nur  um  ein  älmliches  Verkaufsrecht  des 
creditor  handeln,  die  es  dem  debitor  bei  der  fiducia  cum  credi- 
tore  zustiuid'-).  Aber  selbst  um  dieses  zu  erklären,  ist  Heck  zu 
merkwürdigen  Hypothesen  gezwungen.    Er  sagt*): 

,,Man  könnte  allenfalls  an  einen  Vertrag  des  debitor 
mit    dem    amicus    zu    Gunsten    Dritter    denken.    Ein- 
facher ist  die  Annahme,  dass  der  Gläubiger  bei  dem 
pactum  conventum  als  Contrahent  mitwirkte  und  da- 
durch in  eigener  Person  Rechte  erwarb." 
Heck  hat  dann  noch  ausgeführt,  dass  daä  in  der  spani- 
schen Fiduciartafel  enthaltene  Schema  auch  für  solche  Fälle 
berechnet    war,   wo    der    fiduciae  causa    mancipiens   nur  als 
amicus  mitwirkte*).    Es  mag  genügen,  hier  auf  die  Wider- 
legung   durch    Oertmann    hinzuweisen*),    die    m.    E.    durch- 
schlagend ist. 

Sehr  unbequem  für  Heck  sind  die  Worte  des  Boöthius  in 
seinem  Commentar  zu  Ciceros  Topica  1  IV.  ad  c  X  §  41.  Sein 
Versuch,  dasZeugniss  des  Boethius  aus  dem  Wege  zu  schaffen"), 
fällt  aber  mit  seiner  Auslegung  der  §§  59.  (50  H  der  Insti- 
tutionen des  Gaius. 

Das  bisherige  Ergebniss  ist  also,  dass  es  auf  Grund  des 
von  Heck  herangezogenen  Materials  zum  mindesten  nicht  er- 
wiesen ist,  dass  die  liducia  cum  amico  Pfandzwecken  dienen 


M  a.  a.  O.  S.  93.  —  -)  \  gl.  Taul.  seut.  11  13:  sed  aliis  si  velit 
vendero  potest;  ita  ut  ex  pretio  eiusdem  pecuniam  oflFerat  creditori; 
atque  ita  remancipatam  sibi  rem  emptori  praestet.  —  ^)  a.  a.  0.  S.  99. 
—  *)  u.  a.  0.  S.  95  ff.  —  5)  a.  a.  O.  S.  148.  —  •)  a,  a.  O.  S.  114. 
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konnte;  dass  dagegen  eine  Verwendung«  ähnlich  der  des  de- 
positum  durch  Gaius  I.  59.  60  einem  Zweifel  nicht  unterliegt. 

II. 

1.  In  einem  ferneren  Abschnitt  seines  Aufsatzes  behandelt 
Heck  „die  angeblichen  Interpolationen  für  fiducia  cum  amico" 
in  fünf  Gruppen.  Die  erste  Gruppe  besteht  aus  folgenden 
Fragmenten:  fr.  30  mand.  17,  1,  fr.  7  de  evict.  et  stip.  21,  2, 
fr.  84  ad  leg.  Falcid.  35,  2,  welche  sämmtlioh  dem  13.  Buch 
der  Digesten  Julians  entnommen  sind;  ferner  fr.  27  §  1'  mand. 
17,  1  aus  dem  9.  Buch  des  Gaius  ad  edictum  provinciale, 
fr.  5  §  1  de  cond.  c.  d.  12,  4  aus  dem  2.  Buch  der  Disputa- 
tionen Ulpians,  fr.  18  §  1  de  donat.  39,  5  aus  dem  71.  Buch 
des  Edictcommentars  Ulpians.  Nach  Lenels  Vorgang  wird 
in  diesen  sämmtlichen  Fragmenten  Interpolation  für  fiducia 
cum  amico  mit  Manumissionszweck  angenommen. 

Hecks  Polemik  wendet  sich  zunächst  gegen  die  An- 
nahme einer  Interpolation  in  den  drei  Julian-Fragmenten, 
da  aus  dieser  die  Interpolation  der  übrigen  Fragmente  ge- 
folgert wird. 

Der  Grund,  aus  dem  LeneP)  diese  Fragmente  für  inter- 
polirt  hält,  ist  zunächst  ein  äusserlicher,  nämlich  die  In- 
scription.  Es  ist  erweislich,  dass  Julian  im  13.  Buch  seiner 
Digesten  depositum  und  fiducia,  in  dem  14.  Buch  das  Mandat 
behandelt  hat.  Eine  Beziehung  auf  depositum  lassen  die  vor- 
stehend genannten  Fragmente  nicht  zu.  In  ihrer  heutigen 
Gestalt  behandeln  sie  das  Mandat,  Da  dieses  nicht  in  das 
13.  Buch  gehört,  so  folgt,  dass  die  Beziehung  auf  das  Mandat 
hineininterpohrt  ist,  und  zwar  für  fiducia  cum  amico,  auf  welche 
sämmtliche  drei  Stellen  eine  Beziehung  zulassen.  Hierzu  tritt 
noch  ein  materieller  Grund  bei  fr.  30  mand.  17,  1.  Dasselbe 
beginnt  mit  den  Worten:  si  hominem  tibi  dedero,  ut  eum 
manumitteres.  Lenel  ist  nun  der  Ansicht,  dass,  wenn  der  Em- 
pfänger des  Sclaven  denselben  vollwirksam  manumittiren  sollte, 
ihm  derselbe  habe  mancipirt  oder  in  iure  cedirt  werden  müssen, 
da  nur  der  Eigenthümer  habe  manumittiren  können,  nuda  tra- 
ditio aber  Eigenthum  nicht  übertragen  habe^). 


1)  Quellenforschungen    in    den    Edictcommentaren:    Bd.  3    S.  104  fr. 
dieser  Ztschr.  —  2)  Lenel  a.  a.  O.  S.  114. 
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Die  iStelle  müsse  also  ursprünglich  von  einer  mancipatio 

i  mit  auf  Freilassung  des  Sclaven  gerichtetem  Nebenver- 
trage, gesprochen  haben,  und  damit  sei  der  Thatbestand  der 
iiducia  cum  amico  gegeben.  Denselben  Sachverhalt  finden  wir 
in  fr.  27  §  1  eod.,  fr.  5  §  1  de  cond.  c.  d.  12,  4,  fr.  18  §  1 
de  donat.  39,  5.  Daher  wird  für  diese  gleichfalls  Interpolation 
von  mandatum  für  fiducia  cum  amico  angenommen. 

Heck  wendet  sich  nur  gegen  diese  Ausführungen,  soweit 
sie  die  Inscription  zum  untrüglichen  Kennzeichen  der  Inter- 
polation machen,  und,  wie  mir  scheint,  mit  vollem  Recht.  In 
fr.  14  pr.  mandati  sagt  Ulpian:  Et  lulianus  libro  tertio  de- 
cimo  scribit  idcirco  heredem  habere  mandati  actionem.  Und 
ferner  erwähnt  derselbe  Ulpian  in  einem  Fragment  aus  dem 
31.  Buche  seines  Edictcommentars,  das  ex  professo  vom  man- 
datum handelte,  fr.  ü  §  G  mandati,  Ausführungen  Julians  über 
das  Mandat,  die  dem  13.  Buch  der  Digesten  desselben  ent- 
nommen sind. 

I^nel  nimmt  hier  theils  einen  Inscriptionsfehler  an,  theils 
lUsst  er  die  Möglichkeit  olTen,  dass  Julian  gelegentlich  der 
Darstellung  der  Lehre  von  der  fiducia  cum  amico  die  Lehre 
vom  Mandat  vergleichsweise  herangezogen  habe.  Letzteres 
kann  ebensogut  bei  fr.  7  de  evict  et  dupl.  stip.  21,  2  und 
fr.  84  ad  leg.  Falcid.  35,  2  der  Fall  gewesen  sein. 

Beide  Fragmente  geben  iniialtlich  gar  keinen  Anhalt  zur 
Annahme  einer  ursprüngliclien  Beziehung  auf  fiducia  cum 
amico.  Auch  bemerkt  üertmann*)  treiTend,  dass  nicht  ohne 
Weiteres  jede  einzelne  Stelle  aus  dem  betr.  Buch  von  der 
fiducia  selbst  gehandelt  zu  haben  brauche. 

Ferner  glaube  ich,  dass  man  unbedenklich  den  Aus- 
füJuungen  Hecks  beitreten  kann,  dass  in  diesem  Fall  die  In- 
scription ein  sehr  fragwürdiges  Erkenntnissmittel  für  eine 
Interpolation  sei,  da  nichts  entgegenstehe  anzunehmen,  dass 
Julian  im  13.  Buch  ausser  depositum  und  fiducia  auch  noch 
einen  Theil  der  Lehre  vom  Mandat  behandelt  habe^). 

Bei  den  Julian-Fragmenten  kann  es  daher  nur  auf  die 
Begründung  der  Interpolationshypothese  aus  dem  Inhalt  der 

1)  a.  a.  0.  S.  21.  —  -)   a.  a.  0.  S.  118. 
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Fragmente  ankommen,  und  diese  kommt  wiederum  allein  bei 
fr.  30  mand.  in  Betracht. 

Ist  es  richtig,  was  Lenel  sagt,  dass  nur  der  Eigenthümer 
eines  Sclaven  denselben  vollwirksam  manumittiren  konnte,  so 
würde  aus  diesem  Grunde  die  Interpolation  des  fr.  30  man- 
dati,  sowie  des  fr.  27  §  1  eod.,  fr.  5  §  1  de  cond.  c.  d.  12,  4, 
fr.  18  §  1  de  donat.  39,  5  für  fiducia  cum  amico  sicher  sein. 
Diese  Fragmente  würden  dann  noch  in  besonderen  Gegensatz 
zu  zahlreichen  Stellen  des  liber  XXXX  treten,  in  denen  der 
traditio  eines  Sclaven  mit  der  Auflage  der  Freilassung  immer 
eine  iusta  causa  im  Sinn  des  fr.  3  ff.  de  Publiciana  in  rem 
actione  6,  2  zu  Grunde  liegt ^). 

Jedoch  kann  man  in  dieser  Beziehung  Zweifel  hegen.  Eine 
gewisse  Begründung  für  dieselben  bietet: 

fr.  20  qui  et  a  quibus  manumissi  liberi  non  flunt 
40,  9:  Modestinus  libro  singul'ari  de  enucleatis  casibus. 
Si  servo  alieno  libertas  non  consentiente  domino  data 
est,   valere   ex   auctoritate  iuris  non  potest,  quamvis 
postea  manumissor  domino  heres  exstitit. 
Die  Hervorhebung  des  non  consentiente  domino  gegen- 
über dem  servo  alieno  scheint  mir  dafür  zu  sprechen,  dass 
mit  Einwilligung  des   dominus  ein   Sclave  vom  Nichteigen- 
thümer    rechtswirksam    freigelassen    werden    konnte.     Beim 
Mandat  zur  Freilassung  würde  natürlich  diese  Einwilligung 
vorliegen. 

Einen  Anhalt  bietet  ferner: 

fr.  16  §  1  eod.   Paulus  libro  tertio  ad  legem  Aeliam 
Sentiam. 
Im  principium  ist  vom  Verkauf  mit  Auflage  der  Frei- 
lassung die  Rede.  Dann  heisst  es  aber  weiter: 

Sie  partem,  quam  in   communi   servo  habet  minor 

viginti  annis,  manumittendi  causa  tradat,  nihil  aget: 

sed    si,    cum   ipse    causam   probare   posset,    tradiderit 

nulla  fraus  intellegetur. 

Fiele  also  dieser  Grund  zur  Annahme  einer  Interpolation 

für  fiducia  cum  amico  fort,  so  würde  dieselbe  wenigstens  bei 


1)  Vgl.  Lenel  ii.  a.  O.  Bd.  o  ö.  114  dieser  Ztschr.  —  Vgl.  qui  sine 
mauumissione  ad  libertatem  perveuiunt  40,  8.  fr.  16  §  1,  fr.  20  §  1  do 
manumissis  vindicta  40,  2. 
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,i.  iw  s  1  ^e  donat.,  fr.  T)  §  1  de  cond.  c.  d.  und  fr.  27  §  1 
mandati  nicht  mehr  aufrecht  zu  erhalten  sein.  Sämmtlich 
sprechen  sie  von  einem  Mandat  zur  Freilassung  eines  Sclaven, 
indem  sie  dem  iManiianten  ein  unbedingtes  Rüektrittsrecht 
gebeil.  Bei  fr.  27  §  1  spricht  auch  der  Zusammenhang,  dem  es 
ontnonnnen  ist,  gegen  die  Interpolation. 

Ktwas  anders  iit-gt  aber  die  Sache  in  fr.  30  mandati  aus 
iltui  13.  Buch  .lulians. 

Ks  handelt  sich  hier  um  die  Ausübung  des  Rücktrittsrechts 
durch  den  jirocurator  des  Mandanten.  Aber  während  es  nach 
den  drei  vorgenannten  Fragmenten  dem  Mandanten  gänzlich 
überlassen  bleibt  den  Auftrag  zu  widerrufen,  soll  hier  der 
Widerruf  des  procurator  für  den  Mandanten  nicht  schlecht- 
hin die  actio  mandati  gegen  den  ungehorsamen  Mandatar  be- 
gründen, sondern  nur,  wenn  der  procurator  „iustam  causam 
habuit  interpellandi  manumissionem  servi".  Als  eine  solche 
iusta  causa  wird  nur  genannt:  ,,veluti  si  compererit  eum  postea 
falsas  rationes  confecisse,  insidias  vitae  prioris  domini  struxisse." 
Aber  nicht  was  nach  den  drei  anderen  Fragmenten  wohl  am 
nächsten  läge:  „dominum  animum  mutasse." 

Klagen  will  hier  nicht  der  procurator,  sondern  der  Ge- 
schäftsherr, und  diesem  soll  der  Einwand  entgegenstehen,  dass 
der  i»rocurator  keine  „iusta  causa'"  zur  Verhinderung  der 
Freilassung  gehabt  habe.  Begründet  wird  dies  nicht  da- 
durch, dass  der  procurator  das  Rücktrittsrecht  nicht  in  dem- 
selben Umfang  habe  ausüben  können,  wie  der  Geschäftsherr, 
was  auch,  wie  hier  die  Sache  liegt,  da  der  Geschäftsherr 
selbst  klagt,  nicht  zutreffen  würde,  sondern  die  Begründung 
liegt  in  dem  Relativsätze  „(luem  in  hoc  solum  acceperam,  ut 
nianumitterem'*. 

Das  Erforderniss  einer  iusta  causa  zum  Wiederruf  tritt 
beim  Mandat  nicht  hervor. 

Es  liegt  hier  also  eine  Verschiedenheit  des  fr.  30  man- 
dati mit  den  übrigen  Stellen  vor,  welche  darauf  hinweist,  dass 
in  diesem  doch  wohl  ursprünglich  von  der  fiducia  cum  amico 
die  Rede  gewesen  ist  und  die  Verweisung  der  anderen  drei 
Stellen  in  die  Lehre  vom  Mandat  wahrscheinlicher  macht.. 

Dass  fr.  30  für  liducia  interpolirt  ist,  beweisen  ausserdem 
noch   die   Worte  „insidias  vitae  prioris  domini  struxisse*'. 

Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte.    XIII.    Rom.  Abth.  22 
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Weiter  wird  die  Interpolationshypothese  g'anz  wesentlich  ge- 
stützt durch  die  von  LeneP)  entdeckte  Uebereinstimmung  des 
Fragmentes  mit  No.  334  der  Frag.  Vat. 

Dass  bei  der  fiducia  im  Gegensatz  zum  Mandat  die  Recht- 
mässigkeit des  Widerrufes  vom  Vorhandensein  einer  iusta 
causa  abhängig  gemacht  wurde,  ist  begreiflich,  wenn  man  in 
Erwägung  zieht,  dass  bei  dieser  in  solenner  Form  Eigenthum 
übertragen  wurde,  und  dass  man  möglicherweise  deshalb  bei 
den  festen  Formen,  in  denen  das  Geschäft  in  Erscheinung  trat, 
dem  Fiducianten  es  nicht  gestatten  wollte,  nach  freiester  Will- 
kür die  Wirkungen  dieses  Geschäftes  zu  zerstören.  Dieser  Ge- 
danke ist  wohl  in  den  Worten  „quem  in  hoc  solum  acceperam, 
ut  manumitterem"  zu  finden. 

Die  Interpolation  dieses  Fragmentes  für  fiducia  dürfte 
daher  wohl  sicher  aufrecht  zu  erhalten  sein.  Dagegen  möchte 
ich  fr.  18  §  1  de  donat.,  fr.  5  §  1  de  cond.  c.  d.  und  fr.  27  §  1 
mand.  mit  Heck,  allerdings  aus  abweichenden  Gründen,  für 
nicht  interpohrt  halten,  und  bezüglich  fr.  7  de  evict  et  dupl. 
stip.  21,  2  und  fr.  87  ad  leg.  Falc.  35,  2  Heck  darin  beitreten, 
dass  die  Inscription  allein  keinen  ausreichenden  Beweis  für 
die  Interpolation  bietet. 

2.  Die  zweite  Gruppe  besteht  aus  folgenden  vier  Frag- 
menten: 

fr.  1  §  47  depositi  vel  contra  16, 3.  fr.  31  de  pdgn.  act  13, 7. 
fr.  27  de  peculio  15,  1.  fr.  6  de  stipul.  servorum  45,  3. 

In  sämmtlichen  findet  sich  die  Wortverbindung  deponere 
vel  commodare  bezw.  die  entsprechenden  Adjective.  In  sämmt- 
lichen erscheinen  diese  Worte  als  interpolirt  und  zwar,  wie 
angenommen  wird,  für  fiducia  cum  amico. 

Heck  sucht  nachzuweisen,  dass  eine  andere  Hypothese, 
nämlich  eine  Interpolation  für  receptum  näher  liege. 

Er  geht  von  folgenden  Sätzen  aus: 

Nach  Aufhebung  der  actio  recepticia  sei  den  Compilatoren 
die  Aufgabe  erwachsen,  die  Spuren  des  receptum  zu  vertilgen. 
Hierbei  sei  ilinen  dadurch  eine  gewisse  Schwierigkeit  entstanden, 
dass  das  Wort  recipere  auch  sonst  in  verschiedenster  Be- 
deutung gebraucht  worden  sei.   Wie  fr.  1  §  10 — 13  depositi 


')  Kritisches  und  Exegetisches  Bd.  8  S.  205  dieser  Ztschr. 
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vel  contra  lü,  3  ergebe,  sei  es  im  Sinn  unseres  heutigen 
„Empfangen"  bei  Miethe,  miethsähnlichem  Innominatvertrage, 
Depositum  und  Cümmodat  gleichmilssig  verwendet  worden. 
Anscheinend  liätten  nun  die  Compilatoren  grosse  Vorsicht  ver- 
wendet und  nicht  nur  das  technische  recipere  durch  consti- 
tuere,  sondern  auch  das  untechnische  receptum,  wo  es  irgend 
zweideutig,  erschienen  sei,  sinnentsprechend  durch  depositum 
vel  commodatum  ersetzt. 

Schon  liier  findet  sich  m.  E.  eine  gewisse  Unwahrschein- 
li 'hkeit.  Wir  wissen,  aus  const.  2  pr.  de  constituta  pecunia 
18,  dass  die  actio  recepticia  zu  Justinians  Zeiten  „inusitato 
icct'ssit  vestigio".  Daraus  folgt,  dass  recipere  in  der  tech- 
nischen Bedeutung  im  Sprachgebrauch  dieser  Zeit  ungewöhnlich 
sein  musste,  dass  daher  mit  dem  Wort  recipere  von  vornherein 
nur  der  weite  untechnische  BegrilT,  in  welchem  es  in  der 
oitirten  Stelle  von  IJlpian  gebraucht  wird,  verbunden  wurde. 
Warum  sollten  also  die  Compilatoren  das  Wort  recipere 
da  entfernen,  wo  es  im  Sinn  von  deponere  oder  commodare 
entsprechend  dem  Sprachgebrauch  stand?  Zweideutig  konnte 
es  auch  schon  deshalb  nicht  sein,  weil  der  Gedanke,  dass  es 
hier  möglicherweise  im  technischen  Sinn  gemeint  sein  könnte, 
durch  die  gänzliche  Veraltung  des  fraglichen  Institutes  ab- 
geschnitten war.  Schwierigkeiten  konnten  den  Compilatoren 
allerdings  entstehen  zu  erkennen,  wo  recipere  im  technischen 
Sinne  gebraucht  sei,  da  sie  nicht  gewöhnt  waren  diesen  Sinn 
mit  dem  Worte  zu  verbinden.  Es  wäre  daher  wohl  erklärlich, 
NN  enn  sie  stellenweise  das  technische  recipere  nicht  durch  con- 
-tituere  ersetzt  hätten.  Wo  sie  aber  an  Stelle  von  recipere: 
deponere  und  commodare  interpolirt  haben  sollen,  müssten  sie 
recipere  in  untechnischer  Bedeutung  aufgefasst  haben,  und  dann 
würde  wieder  eine  Veranlassung  zu  dieser  Interpolation,  gerade 
..bei  der  Eile  der  Arbeit"  nicht  abzusehen  sein. 

Es  ist  auch  der  Nachweis  eines  derartigen  Verfahrens  in 
anderen  Fällen  m.  E.  nicht  erbracht. 
Heck  beruft  sich  zwar  auf 
fr.  23  deposit  16,  3.   Actione  depositi  conventus  servo 
constituto    cibariorum   nomine   apud  eundem  iudecem 
utiliter  experitur. 

22* 
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Er  nimmt  an,  dass  hier  das  untechnische  receptus  miss- 
verständlich mit  constitutus  vertauscht  worden  sei,  indem  die 
Stelle  ursprünglich  gelautet  habe:  „servo  recepto". 

Für  fr.  12,  fr.  27,  fr.  28  de  pecunia  constituta  13,  5  hat 
LeneP)  nachgewiesen,  dass  in  ihnen  recipere  im  technischen 
Sinn  durch  constituere  ersetzt  worden  ist.  Wenn  also  die 
Compilatoren  servo  recepto  durch  servo  constituto  ersetzt 
haben,  so  ist  folgerecht  anzunehmen,  und  der  Meinung  ist 
auch  Heck,  dass  sie  der  irrigen  Ansicht  waren,  servo  recepto 
stehe  hier  im  technischen  Sinn.  Es  wäre  ihnen  also  nur  ein 
Irrthum  bei  der  Erkenntniss,  in  welchem  Sinn  hier  recipere 
gebraucht  sei,  untergelaufen.  Nicht  ein  Irrthum  ist  es  aber, 
der  in  den  vier  hier  zur  Untersuchung  stehenden  Fragmenten 
vorgekommen  sein  soll,  sondern  bei  jenen  soll  allein  das  Mo- 
ment der  übergrossen  Vorsicht  eine  Rolle  spielen.  Hierfür  wird 
durch  dieses  Fragment  nichts  erwiesen. 

Es  ist  aber  recht  unwahrscheinlich,  dass,  während  es  im 
Anfang  unseres  Fragmentes  heisst:  „Actione  depositi  con- 
ventus",  die  Compilatoren  das  unmittelbar  folgende  „servo  re- 
cepto" im  technischen  Sinn  aufgefasst  haben  sollen  besonders,  da 
sie  nicht  gewöhnt  waren  diesen  Sinn  mit  dem  Worte  zu  verbinden. 

Richtiger  ist  es  doch  wohl  anzunehmen,  dass  die  frag- 
lichen Worte  ein  Einschiebsel  der  Compilatoren  sind.  Dafür 
spricht  sehr  Collatio  X,  2,  5,  in  der  diese  Worte  fehlen,  während 
sie  im  Uebrigen  mit  fr.  23  depositi  wörtlich  übereinstimmt.  In 
der  Collatio  ist  der  Satz  auch  so  vollständig  klar  und  ver- 
ständlich. Heck  glaubt  zwar,  dass  der  Verfasser  der  collatio 
die  Worte  servo  recepto  gestrichen  habe,  indem  er  daran 
Anstoss  nimmt,  dass  die  collatio  die  Mittheilung  vermissen 
lasse,  dass  ein  Sclave  deponirt  sei.  Der  Anspruch  wegen 
Unterhaltungskosten  trete  ganz  unvermittelt  auf  und  könne 
ebensogut  auf  ein  Thier  bezogen  werden,  während  die  folgende 
Erörterung  über  Commodat  zeige,  dass  ein  Sclave  gemeint 
gewesen  sei.  —  Nun  heisst  es  aber:  at  is  cui  res  commodata 
est,  improbe  cibariorum  exactionem  intendit.  Auch  bei  den 
Erörterungen  über  Commodat  kann  es  sich  also,  wie  der 
allgemeine  Ausdruck  beweist,  ebenso  um  ein  Thier,  wie  um 

1)  Lenel:  Beiträge  zur  Kunde  des  Edicts  und  der  Edietscounneü- 
tare  Bd.  2  S.  6211.  dieser  Ztschr. 
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tiiien  Sclaven  handeln.  Wenn  es  weiter  heisst:  „Impensas 
tarnen  necessarias  iure  persequitur,  quas  forte  in  aegrum 
I  alias  laboranteni  iinpenderit'',  so  schliesst  der  Wechsel  im 
^(•JUecht  die  Beziehung  der  Stelle  auch  auf  ein  Thier  nicht 
aus,  auch  beruht  er  wohl  auf  fehlerhafter  Ueberlieferung. 
Wenn  es  im  ersten  Satz  gelautet  hätte:  „actione  depositi 
servo  recepto  conventus"  und  gleich  darauf  „at  is  cui  res 
c  0  m  m  0  d  a  t  a  est"  so  müsste  es  im  Gegentheil  auffallen,  dass 
zuerst  specialisirt  und  nachher  bei  der  Erörterung  derselben 
Frage  für  ein  anderes  Institut  wieder  ein  allgemeinerer  Aus- 
druck gewählt  worden  ist,  zumal  da  kein  Grund  vorlag  die 
Erörterung,  die  für  jedes  lebende  Wesen  zutraf,  auf  einen 
Sclaven  zu  beschränken.  Wie  wenig  nothwendig  die  von  Heck 
verlangte  Einschiebung  ist,  geht  schon  daraus  hervor,  dass 
Heck  sich  veranlasst»  sieht,  Modeslinus  gegen  den  Vorwurf  des 
Pleonasmus,  der  möglicherweise  in  diesen  Worten  gefunden 
iden  könnte,  zu  vertheidigen. 

Da  die  Compilatoren  nur  den  ersten  Satz  in  die  Digesten 
übernahmen,  so  mögen  sie  es  wohl  für  angebracht  gehalten 
haben  den  knappen  Wortlaut  zu  ergänzen.  Daher  erklärt 
sich  das  Einschiebsel.  Constituere  ist  hier  natürlich  nicht  im 
technischen  Sinn,  sondern  in  der  Bedeutung  von  „hinstellen" 
oder  „einstellen"  zu  fassen.  Der  Ausdruck  ist  ungeschickt  aber 
nicht  sinnlos^). 

Vollständig  unabhängig  von  der  vorstehenden  Erörterung 
ist  die  Frage,  ob  in  den  vier  Fragmenten  der  zweiten  Gruppe 
eine  Interpolation  von  depositum  vel  commodatum  für  receptum 
zu  finden  ist.  Bei  diesen  ist  vielmehr  zu  untersuchen,  ob  recep- 
tum überhaupt  an  den  betreffenden  Stellen  zulässig  wäre,  und 
ferner,  ob  die  Entfernung  desselben  aus  übergrosser  Vorsicht 
wahrscheinlich  ist. 

a)  fr.  31  de  pigneraticia  actione  13,  7. 

Auf  Grund  der  Vergleichung  mit  fr.  62  de  furtis  47,  2 
wird  wohl  mit  Recht  angenommen,  dass  die  Worte  „si  servus 
pignori  datus  creditori  furtum  faciat"  interpolirt  sind  für  „si 
servus  fiduciae  causa  mancipatus  creditori  furtum  faciat". 

Zutreffend  bemerkt  Heck,  dass  die  Wendung  „pro  noxae 


1)  constituere   —    xa&earavat    ist    nach  Gradenwitz  Bd.  8    S.  300 
dieser  Ztschr.  ein  Graecismus  der  Compilatoren. 
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deditione  servum  relinquere"  auf  Eigenthum  des  Geschädigten 
hindeute.  Eine  Bestätigung  findet  dies  durch  fr.  62  de  furtis, 
in  dem  es  heisst:  „Idem  dicendum  de  eo,  quem  convenisset 
in  causa  redhibitionis  esse,  uti,  quemadmodum  accessiones 
et  fructus  emptor  restituere  cogitur,  ita  e  contrario  venditor 
quoque  vel  damnum  decidere,  vel  pro  noxae  deditione  homi- 
nem  relinquere  cogatur".  Der  emptor  des  Sclaven  war  noch 
Eigenthümer  desselben. 

Es  treten  noch  fernere  Gründe  für  die  Annahme  einer 
.Interpolation  hinzu,  die  später  zu  erörtern  sind. 

In  fr.  31  de  pign.  act.  wäre  aber  dieses  „pro  noxae  dedi- 
tione servum  relinquere"  auch  auf  die  Worte  „eadem  ser- 
vanda esse  lulianus  ait,  etiam  cum  depositus  vel  commodatus 
servus  furtum  faciat"  zu  beziehen.  Darin  liegt  ein  Wider- 
spruch, da  Depositar  und  Commodatar  nicht  Eigenthümer 
wurden.  Dieser  Widerspruch  wird  nicht  gelöst  durch  Hecks 
Annahme,  dass  die  Stelle  ursprünglich  gelautet  habe  „cum 
receptus  servus  furtum  faciat". 

Ferner  ist  kein  Grund  ersichtlich,  aus  dem  die  Compi- 
latoren  dieses  receptus  entfernt  haben  sollten,  da  die  untech- 
nische Bedeutung  desselben  sehr  klar  gewesen  wäre. 

Den  Sinn  der  von  ihm  reconstruirten  Stelle  erläutert 
Heck  folgendermassen:  „Nach  dem  Zusammenhang  steht  dann 
dem  servus  fiduciarius,  dem  in  das  Eigenthum  des  Bestohlenen 
tibergegangenen  Sclaven,  der  receptus  gegenüber,  welcher  noch 
einem  Anderen  gehört.  Julian  würde  dann  ilur  sagen,  dass 
auch  bei  der  blossen  vertragsmässigen  Uebergabe  der  Sclaven 
eine  durch  noxae  deditio  nicht  abwendbare  Haftung  für  dolus 
eintritt,  was  im  Allgemeinen  zutrifft". 

Das  recipere,  das  vertragsmässige  Empfangen,  kam,  wie 
fr.  1  §  9 — 13  depositi  16,  3  beweist,  bei  Depositum,  Commodat, 
Miethe,  miethsähnlichem  Innominatvertrage  und  auch  beim 
Mandat  vor. 

Der  Sinn  der  Stelle  muss  schärfer  gefasst  werden.  Ein- 
mal würde  Julian  sagen,  dass  beim  receptus  servus,  ebenso 
wie  beim  servus  fiduciarius,  die  noxae  deditio  dem  Gegen- 
contrahenten  des  Empfängers,  sofern  er  dolos  gehandelt  hatte, 
verschlossen  war,  dass  sie  ihm  also  bei  blosser  culpa 
offenstehenmusste.  Sodann  enthält  der  weite  Ausdruck 
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strvus  receptus  eine  (Jleichstellung  sämmtlicher  Verträge,  die 
(icm  servum  recipere  zu  Grunde  liegen  können. 

Für  das  Mandat  sagt  aber  fr.  62  §  5  de  furtis:  „ut 
I  tiamsi  ignoraverit  is,  qui  certum  hominem  emi  mandaverit, 
f Urem  esse,  nihilominus  tarnen  dainnum  decidere  coga- 
tur".  Dem  Mandanten  stand  es  demnach  nicht  wie  dem 
Fiduciantcn,  im  Fall  der  Abwesenheit  des  dolus,  wahlweise  frei, 
„(iamnum  decidere  aut  pro  noxae  deditione  hominem  relin- 
quere''  (§  1  und  2  eod.). 

Dann  heisst  es  weiter:  idque  evidentius  in  causa  depo- 
siti  apperere.  Und  «pätcr  werden  Kauf,  Miethe  und  fiducia 
(pignus)  dem  Mandat  und  depositum  gegenübergestellt  mit 
den  Worten  „sirut  in  superioribus  contractibus,  venditione, 
locatione,  fiducia  (pignore)  dolum  eins,  qui  sciens  reticuerit, 
puniendum  esse  dictum  sit,  ita  in  his  (sc.  mandato  deposito- 
que)  oulpam  eorum,  quorum  causa  contrahatur,  ipsis  potius 
ilamnosam  esse  debere. 

Abweichend  ist  dann  wieder  der  durch  §  6  für  Comrao- 
(lat  aufgestellte  Rechtssatz:  „Itaque  eum  qui  commodaverit, 
-^icut  in  locatione,  si  dolo  quid  fecerit,  non  ultra  pretium  servi- 
Muid  amissurum".  Wahrscheinlich  ist  hier  jedoch  hinter  „si 
iolo  quid  fecerit"  einzuschieben  „omni  modo  damnum  praesta- 
turum  esse:  si  dolo  non  fecerit"^).  Jedenfalls  stehen  also 
\ on  den  Verträgen,  die  dem  servum  recipere  zu  Grunde  liegen 
k()nnen,  Mandat  und  Depositum  in  dieser  Bezfehung  in  scharfem 
(iegeusatz  zu  Commodat  und  Miethe. 

Hecks  Hypothese  führt  also  nach  zwei  Richtungen  hin 
zu  einem  falschen  Ergebniss,  indem  sie  Mandat  und  Deposi- 
;  tum  in  Bezug  auf  die  Schärfe  der  Haftung  für  den  diebisc'hen 
^  Sclaven  mit  fiducia  gleichstellt,  und  andererseits  Mandat,  De- 
positum, Commodat  und  Miethe  unter  sich  gleichstellt. 

Warum  aber  bei  Commodat  und  Miethe  eine  schwächere, 
bei  Depositum  und  Mandat  eine  schärfere  Haftung  bei  blosser 
culpa  eintreten  muss,  ist  sehr  klar  begründet  dadurch,  dass 
bei  diesen  der  Mandant  bezw.  Deponent  es  sind,  „quorum 
causa  contrahatur".  während  bei  jenem  „eins  solius  commodum, 
qui  utendum  rogaverit,  versetur". 

Es  ergiebt  sich  aber  hieraus  gleichzeitig,  dass  die  durch 

1)  So  Mommsen. 
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die  Digesten  überlieferte  Lesart  „depositus  vel  commodatus 
servus"  durch  „receptus  servus"  ebensowenig*  ersetzt  werden, 
wie  unverändert  aufrecht  erhalten  werden  kann,  da  beide  Les- 
arten denselben  Bedenken  unterliegen. 

Mit  Nothwendigkeit  führt  dies  zur  Annahme  einer  Inter- 
polation für  servus  fiduciae  causa  amico  maneipatus.  Hier- 
durch löst  sich  der  bereits  oben  erwähnte  Widerspruch  an- 
standslos. Heck  lässt  diese  Interpolation  auch  zu,  sofern  man 
die  fiducia  cum  amico  als  Pfandgeschäft  fassen  wolle.  Unter 
diesen  Umständen  sei  die  Gleichstellung  mit  der  Gläubiger- 
fiducia  verständlich.  Die  Gefälligkeitsfiducia  hätte  dagegen 
zu  verschiedenen  Graden  der  Haftung  führen  müssen,  je  nach- 
dem sie  den  Zwecken  des  Mandats,  Depositums  oder  Commo- 
dats  gedient  habe. 

Dies  kann  nicht  zugegeben  werden. 

Die  Unterschiede,  die  fr.  62  de  furtis  in  der  Haftung  für  ^ 
den  durch  den  diebischen  Sclaven  zugefügten  Schaden  macht, 
ergeben  sich,  da  drei  unter  sich  von  Grund  aus  verschiedene 
Rechtsgeschäfte  vorliegen,  aus  den  besonderen  Eigenschaften 
jedes  derselben.  Diese  Unterschiede  ergeben  sich  nicht,  wenn 
ein  einziges  Rechtsgeschäft  vorliegt,  das  zwar  den  Zwecken  des  k 
Depositums,  Mandats  oder  Commodats  dienen  konnte,  bei  dem 
aber  dieser  Zweck  nicht  äusserlich  zu  Tage  zu  treten  und  auch 
nicht  rein  enthalten  zu  sein  brauchte.  Die  fiducia  cum  amico 
blieb,  wie  sie  auch  immer  verwendet  werden  mochte,  dasselbe 
Rechtsgeschäft,  für  das  naturgemäss  immer  dieselben  Rechts- 
sätze in  Anwendung  kommen  mussten.  Depositum,  Mandat 
und  Commodat  sind  wohl  sicher  jüngere  Rechtsgeschäfte,  als 
sie.  Es  widerspricht  der  historischen  Entwicklung  Unterschiede, 
welche  sich  für  diese  einzelnen  Geschäfte,  eben  weil  sie  scharf 
gesondert  waren,  ausbilden  konnten,  in  das  ältere  einheitliche 
Geschäft  hineinzutragen. 

Auch  hat  die  Gleichstellung  mit  der  Gläubigerfiduci 
nichts  Auffallendes.  Die  fiducia  cum  creditore  war,  wie  schoi 
gesagt,  nur  ein  einzelner  Anwendungsfall  der  mancipatio  fidu-i 
ciae  causa,  für  den  in  Rücksicht  auf  den  Pfandzweck  sich  be- 
sondere Rechtssätze  ausbildeten.  Wo  der  Pfandzweck  eine  AI 
weichung  nicht  erheischt,  stehen  sich  fiducia  cum  amico  unc 
fiducia  cum  creditore  gleich. 
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Auf  diese  Weise  gestoltet  »ich  der  Sinn  unseres  Fragmentes 
höchst  einfach  und  klar.  Üie  Interpolation  für  fiducia  cum 
•Miiico  dürfte  als  ziemlich  sicher  anzusehen  sein. 

Dies  Krgehniss  ist  aber  nicht  nur  für  fr.  31  de  pign.  act. 
wichtig.  Es  scheint,  als  ob  die  Wortverbindung  „depositus 
vel  commodatus"  eine  Interpolationsformel  gewesen  sei,  welche 
bei  bestimmten  (Jelegenheiten  verwendet  wurde.  Wenn  also 
die  einmalige  Verwendung  dieser  Formel  zum  Ersatz  für 
fiducia  cum  amico  nachgewiesen  ist,  so  spricht  eine  gewisse 
Präsumtion  dafür,  dass  dies  die  ständige  Verwendung  gewesen. 

b)  Höchst  zweifelhaft  ist  ein  zweites  Fragment  dieser 
luppe  fr.  1  §  47  depositi  IG,  3. 

In  der  Paliiigenesie  Bd.  2  S.  617  führt  es  Lenel  als  nicht 
interpolirt  auf.  Ternice')  sieht  es  ebenso  wie  die  übrigen  drei 
Fragmente  als  interpolirt  für  fiducia  an.  Jedoch  offen- 
bar nicht  mit  voller  Sicherheit,  da  er  es  mit  einem  Fragezeichen 
aufführt. 

Auf  eine  Interpolation  weisen  die  einleitenden  Worte  hin, 
die  nur  für  die  actio  depositi,  von  der  die  vorhergehenden 
Paragraphen  allein  handeln,  nicht  aber  für  die  actio  commo- 
dati  passen:  „Quia  autem  dolus  dumtaxat  in  hanc  actionem 
venit.*'  Mit  diesem  Anfang  verträgt  es  sich  schlechterdings 
nicht,  dass  es  sich  in  der  Stelle  um  eine  res  apud  testatorem 
deposita  vel  commodata  handelt.  Es  bedürfte  allerdings  nur 
einer  Streichung  des  „vel  commodata".  Dazu  wären  wir  in- 
dess  nur  berechtigt,  wenn  irgend  welcher  Grund  zu  der  An- 
nahme vorläge,  dass  die  Compilatoren  diese  Worte  eingeschoben 
hätten.   Dies  erscheint  aber  unwahrscheinlich. 

Die  Hypothese  einer  Interpolation  setzt  voraus,  dass  die 
ganze  Wortverbindung  ,.deposita  vel  commodata"  von  den 
Compilatoren  stammt. 

Die  Annahme  Hecks,  dass  hier  ursprünglich  recepta  ge- 
standen habe,  ist  nicht  schlechterdings  ausgeschlossen.  Der 
Anfang  des  Fragmentes  müsste  dann  gelautet  haben:  Quia 
autem  dolus  dumtaxat  in  hanc  actionem  venit  quaesitum  est, 
si  heres  rem  a  testatore  receptam  distraxit  ignarus  receptam. 
Diese  Schreibweise  ist  aber  derart  incorrect,  dass  man  An- 


')  Parerga  Bd.  9  S.  227  Anm.  6  dieser  Ztschr. 
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stand  nehmen  muss,  sie  Ulpian  zur  Last  zu  leg'en.  Die  Ver- 
muthung,  dass  Ulpian  an  dieser  Stelle  ebenso  wie  in  früheren 
Paragraphen  desselben  Fragmentes  receptam  für  deposito  ac- 
ceptam  gebraucht  habe,  ist  nicht  begründet.  Ulpian  gebraucht 
auch  in  diesen  Paragraphen,  nämlich  §§  9 — 13,  nicht  recep- 
tam für  deposito  acceptam,  denn  die  Ausdrücke  sind  nicht 
synonym;  vielmehr  gebraucht  er  dort  recipere  allein  im  Sinn 
von  „empfangen",  in  dem  er  absichtlich  den  allgemeinsten  Aus- 
druck wählt,  aus  dem  noch  kein  Schluss  auf  das  zu  Grunde 
liegende  Geschäft  gezogen  werden  kann,  um  dann  aus  dem 
übrigen  Thatbestand  das  betreffende  Geschäft  zu  ermitteln  und 
so  das  depositum  von  den  anderen  Verträgen,  bei  denen  gleich- 
falls eine  res  recepta  vorkommt,  abzugrenzen.  Wo  aber  eine 
solche  Absicht  nicht  vorliegt,  würde  die  Verwendung  dieses 
gänzlich  farblosen  Ausdruckes  unjuristisch  und  ohne  jedes 
Beispiel  sein.  Sagt  doch  Ulpian  auch  sonst  nur  depositum  i 
schlechtweg.  Der  §  47  ist  so  speciell  auf  depositum  gemünzt, 
dass  die  Wahl  des  allgemeinen  Ausdrucks  „receptum"  schlech- 
terdings unbegreiflich  wäre. 

Nebenher  kommt  in  Betracht,  dass  die  Compilatoren  in 
einem  Fragment,  das  in  46  vorhergehenden  Paragraphen  aus- 
schliesslich vom  dep^ositum  handelt,  gar  keinen  Anlass  gehabt 
hätten,  den  Ausdruck  res  a  testatore  recepta  für  zweideutig 
zu  halten.  Und  wenn  sie  ihn  wirklich  für  zweideutig  hielten, 
warum  ersetzten  sie  ihn  durch  das  sinnlose  „deposita  vel  com- 
modata",  wo  doch  auf  den  ersten  Blick  unverkennbar  nur  vom 
depositum  die  Rede  war?  Depositus  vel  commodatus  war  doch, 
wie  bereits  aus  fr.  31  de  pign.  act.  hervorging,  nicht  die  Inter- 
polationsformel für  receptus. 

Unter  diesen  Umständen  dürfte  der  Vorschlag  Hecks  al 
zulehnen  sein. 

Die  Wortverbindung  depositus  vel  commodatus  weist  ai 
Interpolation  für  fiducia  hin. 

In  den  Digesten  schliessen  sich  nun  unmittelbar  an  di 
Ausführungen  des  fr.  1  §  47  depositi  zwei  Stellen  an,  die 
denselben  Gedankengang  gehören^). 


1)  Lenel  Quellenforschungen  in  den  Edictcommeutaren  Bd.  3  S.  1( 
verweist  beide  Stellen  in  die  Lehre  vom  depositum,  so  auch  in  der  Pa 
lingenesie. 
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fr.   2.    Paulus   libro   trigesimo   primo   ad   edictum: 
Quid  ergo  si  pretium  nondum  exegit  aut  minoris  quam 
debuit  vendiditV  actiones  suas  tantummodo  praestabit. 
fr.   3.    Ulpianus  libro  trigesimo  primo  ad  edictum: 
Plane  si  possit  rem   redimere  et  praestare  nee  velit, 
non    caret    culpa,    quemadmodum    si    redemptam   vel 
alia   ratione  suam   factam   noluit   praestare,  causatus, 
quod  semel  ignarus  vendiderit. 
Fr.  3  ist  übrigens  offenbar  fehlerhaft  inscribirt,  statt  libro 
trigesimo*).  ?:ine  Bezieiiung  auf  fiducia  ist  demnach  bei  beiden 
Fragmenten  nach  der  Inscription  wohl  möglich.  In  fr.  2  fallen 
zunächst  die  Worte  auf  actiones  suas  tantummodo  praestabit. 
Es  fragt  sich,  zu  was  dem  Deponenten  die  Klagen  aus  dem 
Kaufvertrag  dienen  sollten.   Ihm  blieb  immer  trotz  dem  Ver- 
kaufe die  rei  vindicatio  ungesclunälert.   So  wie  der  Satz  hier 
gefasst  ist,  macht  es  den   Eindruck,  als  ob  die  Cession  der 
Klagen  aus  dem  Kauf  vertrage  das  einzige  Mittel  gewesen  sei, 
y\m   den   Deponenten   vor   allzu   grosser  Schädigung  zu   be- 
wahren.   Vortrefflich  passt  dagegen  diese  Ausführung  in  die 
Lehre  von  der  llducia.   Hier  lag  allerdings  nach  dem  Verkauf 
des  fiducirten  Gegenstandes  durch  den  heres  die  Sache  so,  dass 
die  Abtretung  der  Klagen  das  einzige  Mittel  war,  um  den 
Fiduciant  etwas  zu  entschädigen.    Eine  gewisse  Aehnlichkeit 
Imt  das  unzweifelhaft  für  fiducia  interpolirte  fr.  24  §  2  de  pign. 
aot.  Ulpianus  libro  trigesimo  ad  adictum. 

Si  vendiderit  quidem  creditor  fiduciam  [pignus]  pluris 
quam  debitum  erat,  nondum  autem  pretium  ab  emptore 
exegerit,  an  fiduciae  [pigneraticio]  iudicio  conveniri  pos- 

sit,  ad  superfluum  reddendum Et  arbitror  non  esse 

urgendum  ad  solutionem  creditorem,  sed  aut  exspectare 

debere  debitorem,  aut,  si  non  exspectat,  m  a  n  d  a  n  - 

das  ei  actiones  adversus  emptorem  periculo 

tamen  venditoris. 

In  fr.  3  sprechen  die  Worte  .,non  caret  culpa"  sehr  gegen 

(He  Beziehung  auf  depositum,  da  durch  culpa  die  actio  depo- 

siti  noch  nicht  begründet  war.    Das  entscheidende  Gewicht 

möchte  ich  aber  auf  „quemadmodum  si  redemptam  vel  alia 

ratione  suam  factam  noluit  praestare  causatus,  quod  semel 

1)   Lenel  a.  a.  O.    Palingenesia  Bd.  2  S.  617,  No.  896  Anm.  2. 
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ignarus  vendiderit"  legen.  Das  „suam  factam"  weist  darauf 
hin,  dass  die  res  Eigenthum  des  heres  geworden  war,  sei  es 
durch  Rückkauf,  sei  es  auf  andere  Weise.  Dies  war  beim  depo- 
situm  unmöglich.  Die  Sache  blieb  trotz  Verkauf  und  Wieder- 
kauf Eigenthum  des  Deponenten,  sofern  nicht  andere  Umstände, 
wie  Ersitzung  des  Käufers,  hinzukamen,  die  hier  auch  nicht 
entfernt  angedeutet  sind.  Es  begreift  sich  auch  deshalb  die 
Ausrede  des  heres  nicht,  dass  er  die  Sache  schon  ohne  Kennt- 
niss  davon,  dass  sie  nur  bei  seinem  Erblasser  deponirt  wäre, 
einmal  verkauft  hätte,  da  dadurch  das  Eigenthum  des  Depo- 
nenten nicht  alterirt  werden  konnte.  Das  „non  caret  culpa", 
das  Eigenthum  des  heres  weisen  auf  fiducia  hin.  Sehr  ver- 
ständlich ist  auch  die  Ausrede  des  heres.  Er  meint,  dass 
jetzt  nach  dem  Rückkauf  die  Sache  ihm  nicht  mehr  fiduciae 
causa  gehöre,  dass  die  causa  dominii  geändert  und  daher  der 
Anspruch  auf  remancipatio  erloschen  sei.  Ebenso  begreiflich 
ist  es,  dass  er  damit  nicht  durchdringt.  Der  Remancipations- 
anspruch  des  Fiducianten  lebte  wieder  auf.  An  fr.  2  und  3 
schliesst  sich  fr.  4  an. 

Paulus  libro  quinto  ad  Plautium. 

Sed  etsi  non  sit  heres,  sed  putavit  se  heredem  et  ven- 

didit,  simili  modo  lucrum  ei  extorquebitur. 

Dies  Fragment  lässt  allerdings  nur  einen  analogen  Schluss 

auf  die  Beziehung  zur  Lehre  von  der  fiducia  zu.  Auch  im  liber 

quintus  ad  Plautium  hat  Paulus  neben  dem  depositum  von  der 

fiducia  gehandelt^). 

Ist  das  Vorstehende  richtig,  so  ist  dadurch  erwiesen,  dass 
die  Frage,  die  fr.  1  §  47  depositi  anscheinend  für  das  depositum 
anregt,  auch  bei  der  fiducia  behandelt  worden  ist.  Gerade  bei 
dieser  letzteren  musste  sie  besonders  wichtig  sein,  da  bei 
schuldlosem  Verkauf  durch  den  heres  der  Fiduciant,  sofern 
nicht  die  in  fr.  2  und  3  aufgeführten  Eventualitäten  hinzu- 
kamen, das  Nachsehen  haben  musste.  Fr.  1  §  47  bildet  mit 
fr.  2,  3  und  4  eine  ununterbrochene  Gedankenkette,  die  zwar 
aus  verschiedenen  Werken  zusammengesucht  ist,  was  erweisen 
würde,  dass  die  Ausführungen  der  verschiedenen  Juristen  über 
diese  Frage  sich  aneinander  angeschlossen.    Es  spricht  somit 

1)  Lenel.    Palingenesia  Bd.  1  S.  1153  No.  1107. 


Zur  Fiducia  cum  amico  contracta.  349 

.Ulf  i,(\\i>M'  Wahrscheinlichkeit  dafür,  dass  das  unbedingt 
interpolirte  fr.  1  §  47  sich  wie  die  folgenden  Fragmente  gleich- 
falls auf  tiducia  bezog.   Hierzu  kommt  noch  Folgendes: 

In  der  vorliegenden  Stelle  ist  die  Frage  allein  darauf 
hin  zugespitzt,  ob  der  heres,  qui  ignarus  distraxit,  persönlich 
haftbar  sei.  Es  macht  den  Eindruck,  als  ob  der  Deponent 
nur  hierdurch  für  den  Verlust  seiner  Sache  entschädigt  werden 
könnt'.  Dies  passt  vielmehr  für  den  Fiducianten.  Wäre  vom 
ili'positum  die  Rede,  so  hätte  Ulpian  wohl  die  rei  vindicatio 
lies  Deponenten  gestreift.  Es  kommt  noch  ein  positiverer 
•  irund  hinzu.  Der  heres  liatte  den  erhaltenen  Kaufpreis 
lurauszugeben.  Der  Käufer  konnte  ferner  mit  der  rei  vin- 
ilioatio  belangt  werden.  So  koimte  der  Deponent  unabhängig 
Non  einander  seine  Sache  wiedererhalten  und  ausserdem  den 
Kauf{)reis  beitreiben.  Diesem  unberechtigten  Vortheil  des 
Deponenten  entsprach  eine  starke  Schädigung  des  schuldlosen 
heres.  Denn  er  unterlag  wiederum  dem  Rückgriff  seines 
Käufers,  dem  die  Sache  evincirt  worden.  Wenn  er  nun  im 
Hinblick  auf  die  rei  vindicatio  und  den  dadurch  gegen  ihn  ver- 
anlassten Regress  sich  weigerte,  die  Kauf  summe  herauszugeben, 
80  kann  dies  nicht  so  unberechtigt  erscheinen.  Unbegreiflich  ist 
dann  aber  die  Entscheidung  Ulpians  in  ihrer  uneingeschränkten 
Allgemeinheit  „ipso  dolo  facit".  Im  (Jegenteil  hätte  ihm 
dieser  Umstand  eine  exceptio  doli  sichern  müssen.  Vortrefflich 
passt  die  Entscheidung  für  fiducia,  denn  hier  war  dem  Fidu- 
cianten die  rei  vindicatio  abgeschnitten. 

Die  Stelle  ist  dann  natürlich  stark  verstümmelt. 

Der  Anfang  mag  von  den  Compilatoren  irgend  wo  anders 
her  entnommen  sein.  Der  Paragraph  ist  wohl  selbst  aus  einem 
anderen  Zusammenhang  im  Hinblick  auf  die  folgenden  Frag- 
mente hierher  gesetzt.  Er  würde  etwa  so  zu  reconstruiren 
sein:  Quaesitum  est,  si  heres  rem  testatori  fiduciae  causa 
mancipatam  distraxit  ignarus  fiduciae  causa  mancipatam  esse, 
an  teneatur,  et  quia  culpa  non  fecit,  non  tenebitur  de  re: 
an  tarnen  vel  de  pretio  teneatur,  quod  ad  eum  pervenit?  et 
verius  est  teneri  eum:  hoc  enim  ipso  dolo  facit,  quod  id  quod 
ad  se  pervenit  non  reddit.  Offenbar  bezieht  sich  die  Stelle 
auf  fiducia  cum  amico,  da  bei  der  fiducia  cum  creditore  die 
Frage,  ob  das  Darlehen  zurückgezahlt  sei,  gestreift  sein  müsste. 
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c)  fr.  6  de  stip.  45,  3: 

Pomponius  libro  vicesimo  sexto  ad  Sabinum: 
Ofilius  recte  dicebat  et  per  traditionem  accipiendo  vel 
deponendo  commodandoque  posse  soll  ei  ad- 
quiri,  qui  iussit,  quae  sententia  et  Cassi  et  Sabini  dicitur. 

Die  Interpolation  des  Fragmentes  ist  sicher. 

Heck  denkt  hier  jedoch  nur  deshalb  an  eine  mögliche 
Interpolation  für  recipere,  weil  die  Wortverbindung  deponere 
und  commodare  darauf  hinweise.  Dieser  Grund  fällt  für  uns 
nach  dem  Vorstehenden  ohne  Weiteres  fort.  Im  Uebrigen  hat 
Heeck  selbst  die  Bedenken,  die  der  Annahme  einer  Interpolation 
für  recipere  entgegenstehen,  geltend  gemacht  und  eine  andere 
Erklärung  für  diese  Worte  darin  gesucht,  dass  sie  möglicher- 
weise bei  einer  nachträglichen  Revision  eingefügt  worden 
seien.  Dieser  giebt  er  den  Vorzug.  Dass  diese  Nachrevision 
stattgefunden  hat,  ist  nicht  erweislich.  Weder  erweislich 
noch  wahrscheinlich  ist  jedoch,  dass  bei  einer  solchen  Nach- 
revision nicht  nur  Correcturen,  sondern  sogar  auch  erläu- 
ternde und  ergänzende  Zustände  gemacht  worden  sind.  Be- 
gründet wäre  diese  Hypothese  auch  nur  dann,  wenn  der  An- 
nahme einer  Interpolation  für  fiducia  grosse  Schwierigkeiten 
entgegenständen.  Dies  ist  aber  nicht  der  Fall.  Deponendo 
commodandoque  weist  auf  Interpolation  für  fiducia  hin. 

LeneP)  reconstruirt  das  Fragment,  wie  folgt: 

dicebat,  et  fiduciae  causa  mancipio  accipiendo  vel  cum 
creditore  vel  cum  amico  posse  soll  ei  adquiri  qui  iussit. 

Es  ^ürde  demnach  die  Stelle  auf  den  Eigenthumserwerb 
durch  den  Sclaven  zu  deuten  sein.  Heck  wendet  dagegen  ein, 
dass,  da  mancipatio  und  pactum  fiduciae  vermuthlich  getrennt 
gewesen  seien,  es  selbstverständlich  gewesen  sei,  dass  der 
iussus  beim  Eigenthumserwerb  durch  mancipatio  fiduciae  causa 
Wirkung  gehabt  habe.  Gaius  erwähne  darum  die  fiducia  bei 
Besprechung  des  Sclavenerwerbes  gar  nicht.  Auch  müsse  an- 
genommen werden,  dass  Ofilius  beide  Arten  der  fiducia  ge- 
nannt habe.  Eine  solche  Weitschweifigkeit  sei  unwahrscheinlich. 
Dieser  Einwand  wäre  dann  berechtigt,  wenn  anzunehmen  wäre, 
dass  Ofilius  im  ersten  Theil  der  Stelle  von  der  reinen  manci- 


1)  Palingenesia  Bd.  2  S.  136,  No.  736  Aam.  2. 
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patii),  im  zweiten  von  der  mancipatio  fiduclae  causa  gehandelt 
habe.  Darauf  weist  nichts  hin.  Von  Weitschweifigkeiten  kann 
bei  der  Lenelsciicn  Reconstruction  keine  Rede  sein.  Dass  die 
entsprechende  Interpolation  für  fiducia  cum  creditore  fehlt, 
ist  darum  uuanstössig,  weil  es  den  Compilatoren  doch  nicht 
darauf  ankommen  musste,  jede  Einzelheit  entsprechend  um- 
zuändern, sondern  allein  darauf,  die  Worte  so  herzustellen, 
dass  das  veraltete  Rechtsinstitut  entfernt  und  ein  leidlicher 
I  i'xt  erzielt  wurde. 

d)  Das  letzte  Fragment  dieser  Uruppe  fr.  27  pr.  de  pe- 
rulio  15,  1  reconstruirt  Heck  wie  folgt: 

Et  ancillarum  nomine  et  filiarum  familias  in  peculio 
actio  datur  de  mercc  quoque  et  si  quid  eo  nomine  re- 
ceptum  erit.  lulianus  ait  tributoriam  actionem  dan- 
dam  esse,  si  peculiari  merce  sciente  patre  dominove 
negotientur. 

In  der  überlieferten  Lesart  nimmt  Heck  vor  allem  An- 
stoss  an  den  hinter  „actio  datur"  folgenden  Worten:  „maxime 
si  qua  sarcinatrix  aut  textrix  erit  aut  aliquod  artificium  vul- 
gare exerceat,  datur  propter  eam  actio".  Denn  die  actio 
de  peculio  sei  nicht  durch  den  Betrieb  eines  Gewerbes  bedingt, 
daher  sei  der  mit  maxime  eingeleitete  Satz  unnöthig.  Es 
soll  nun  nicht  behauptet  werden,  dass  dieser  Satz  nicht  fehlen 
dürfe.  Aber  daraus,  dass  etwas  wegfallen  kann,  ohne  den 
Sinn  zu  stören,  folgt  noch  nicht,  dass  es  von  den  Compilatoren 
herstammt.  Im  Gegentheil  fügt  er  sich  gut  in  den  Zusammen- 
hang. Dass  Sclavinnen  und  Haustöchter  ein  peculium  hatten, 
wird  wohl  eine  Ausnahme  gewesen  sein.  Gaius  nennt  hier 
nur  den  relativ  häufigsten  Fall.  Doch  interessirt  dies  hier 
weniger. 

Ist  dieser  Satz  echt,  so  konnte  es  immer  noch  im  Folgen- 
den statt:  „Depositi  quoque  et  commodati  actionem  dandam 
earum  nomine  lulianus  ait,  sed  et  tributoriam  actionem,  si 
peculiari  merce  sciente  patre  dominove  negotientur,  dandam 
esse"  gelautet  haben:  de  merce  quoque  et  si  quid  eo  nomine 
receptum  erit.  lulianus  ait,  tributoriam  actionem  dandam  esse,' 
si  u.  s.  w. 

Merkwürdig  wäre  hierbei,  dass  die  Compilatoren  bloss  um 
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das  „receptum"  zu  entfernen,  zu  einer  so  umfassenden  Inter- 
polation gescliritten  sein  sollen,  wo  sie  es  doch  an  anderer 
Stelle  in  demselben  Sinn  stehen  Hessen. 

So  in  fr.  5  §  5  de  tributoria  actione  14,  4: 

Per  hanc  actionem  tribui  iubetur,  quod  ex  ea  merce 
et  quod  eo  nomine  receptum  est. 
Es  spricht  hiergegen,  was  schon  bei  Beginn  dieser  Er- 
örterungen gesagt  ist,  dass  präsumptiv  kein  Grund  vorliegt 
anzunehmen,  dass  die  Compilatoren  darauf  ausgegangen  seien 
das  receptum  im  technischen  Sinn  zu  entfernen. 

Femer  spricht  die  Art  und  Weise  der  Interpolation  da- 
gegen. Dass  den  Compilatoren  der  Sinn  der  Stelle  nicht  klar 
gewesen,  ist  nicht  anzunehmen.  Sobald  sie  receptum  nicht 
im  technischen  Sinn  aufgefasst  haben,  und  das  haben  sie  nicht 
gethan,  sonst  hätten  sie  constituere  interpolirt,  konnte  kein 
Zweifel  obwalten,  was  „si  quid  eo  nomine  receptum  erit"  be- 
deute. Dann  bleibt  es  unerklärlich,  warum  sie  nicht  statt 
recipere,  wenn  sie  es  wirklich  entfernen  wollten,  ein  ent- 
sprechendes Wort,  wie  quaerere,  eingefügt  haben. 

Sobald  ein  Anhaltspunct  dafür  fehlt,  dass  depositus  commo- 
datusque  die  ständige  Interpolationsformel  für  receptus  war, 
und  nacli  dem,  was  vorher  ausgeführt  ist,  fehlt  dieser  An- 
haltspunct, so  stehen  wir  vor  einer  rätselhaften  Willkür  der 
Compilatoren,  die  um  ein  einziges  Wort  zu  entfernen,  an  dem 
sie  sonst  keinen  Anstoss  genommen  haben,  und  das  zudem 
mühelos  zu  entfernen  war,  sich  genöthigt  sahen,  zwei  neue 
Klagen  einzufügen. 

Die  Worte  „depositi  et  commodati  actionem"  sind  inter- 
polirt. Im  Anschluss  an  die  drei  vorher  erörterten  Fragmente 
ist  die  Annahme  einer  Interpolation  für  fiducia  sehr  nahe  ge- 
legt. Um  den  Sinn  der  Stelle  alsdann  klarzulegen,  bedarf  es 
nur  der  Bezugnahme  auf 

fr.  36  eod.  Ulpianus  libro  secundo  disputationum:  nam- 
que  si  servo  res  fiduciae  causa  mancipata  [pignori  data] 
Sit,  non  solum  de  peculio  et  in  rem  verso  competit 
actio,  verum  hanc  quoque  habet  adiectionem  „et  si 
quid  dolo  nialo  domini  captus  fraudatusque  actor  est" 
videtur  autem  dolo  facere  dominus,  qui  cum  haberet 
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remancipandi  [restituendi]  facultatem,  non  vult  reman- 
cipare  [restituere]  *). 

In  fr.  27  pr.  handelt  es  sich  nicht  um  die  Frage,  ob  die 
actione«  adiet'ticiae  (jualitatis  gegen  den  Herrn  der  Sclavin 
bezw,  den  pater  faniilias  zustehen,  sondern  um  die  Haftbar- 
keit desselben  aus  den  Verträgen  seiner  weiblichen  Gewalt- 
unterworfenen.  Die  actio  fiduciae  wird  dadurch  nicht  in  die 
adiecticischen  Klagen  eingeordnet,  dass  sie  unter  den  Rechts- 
mitteln gegen  den  Machthaber  erwähnt  wird. 

Irgend  welche  weitere  Schwierigkeiten  sind  von  Heck 
nicht  gerügt,  und  sind  auch  schwerlich  vorhanden. 

Von  den  vier  Fragmenten  dtirfte  demnach  entgegen  den 
Ausftihrungen  Hecks  fr.  1  §  47  depositi  für  fiducia  cum  amico 
allein  in  Anspruch  zu  nehmen  sein;  fr.  27  pr.  de  peculio  be- 
zieht sich  wohl  ausschliesslich  auf  fiducia  cum  creditore;  fr.  31 
de  pign.  act.  und  fr.  G  de  stip.  nennen  beide  Hauptarten  der 
mancipatio  fiduciae  causa. 

3.  Bezüglich  der  Fragmente  der  dritten  Gruppe  fr.  32,  fr.  13 
§  1,  fr.  1  §  42  depositi  16,  3  stimmt  Heck  mit  Lenel  in  der 
Ablehnung  einer  Interpolation  für  fiducia  überein*).  Auch 
bei  der  vierten  Gruppe  fr.  12  si  quid  in  fraud.  patr.  38,  5, 
fr.  14  quae  in  fraud.  cred.  42,  8  glaube  ich,  dass  Heck  beizu- 
treten ist.  Die  Interpolationshypothese  ist  von  Gradenwitz 
aufgestellt').  Er  ist  der  Ansicht,  dass  ein  Mandat  zum  man- 
cipio  accipere  mit  der  Verpflichtung  zur  remancipatio  an  den 
Mandanten  zur  fiducia  neige.  Eine  andere  Erklärung  ist,  wie 
Heck  zeigt,  sehr  wohl  möglich.  Die  Annahme,  dass  Manci- 
pation  direct  an  den  Beauftragten  an  Stelle  der  Mancipation 
an  den  Auftraggeber  und  von  diesem  an  den  Beauftragten 
als  mancipatio  brevi  manu,  der  dann  das  pactum  fiduciae  zu- 
gefügt werden  konnte,  angesehen  worden  ist,  wird  m.  E.  durch 
die  Berufung  auf  analoge  Fälle  beim  Darlehn  fr.  3  §  12  de 
donat.  inter  verum  et  uxorem  24,  1  und  fr.  7  §  7  de  S.  C. 
Maced.   14,  6  nicht  glaublicher  gemacht.    Dem  scheint  mir 


1)  Ueber  die  Interpolation  vgl.  Lenel  Ed.  perpet.  §  107.  —  *)  Palin- 
genesia  Bd.  1  S.  1410  No.  *H,  S.  1027  No.  479;  Bd.  2  S.  616  No.  896.  — 
*)  „Das  neu  aufgefundene  Fragment  über  die  formula  Fabiana"  Bd.  9 
S.  394  dieser  Ztschr. 
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die  formelle  Schwerfällig'keit  unseres  Institutes  zu  wider- 
sprechen. 

4.  Die  fünfte  und  letzte  Gruppe  wird  durch  fr.  42  §  1  de 
mortis  causa  donationibus  39,  6  gebildet. 

Die  Interpolation  dieses  Fragmentes  für  fiducia  cum  amico 
hat  Keller  zuerst  nachgewiesen^).  Für  interpolirt  hält  er 
die  Worte:  .,bonae  fidei  autem  iudicio  constituto  quaerebatur 
an  mulier  promittere  debeat  se  bona  cum  moreretur  filiis 
Titii  restituturam."  An  Stelle  von  „bonae  fidei"  soll  fidu- 
ciae  gestanden  haben.  Dem  entsprechend  sind  die  Worte  am 
Beginn  der  Stelle  „traditionibus  factis"  in  „mancipationibus 
factis"  umzuändern.  Heck  dagegen  hält  die  Stelle  für  un- 
berührt. Gegen  die  Hypothese  Kellers  führt  er  an:  Es  habe 
in  der  Absicht  Justinians  gelegen,  nicht  nur  Ausdrücke,  sondern 
Institute  zu  beseitigen.  Wenn  die  Compilatoren  die  actio 
fiduciae  durch  ein  allgemeineres  Wort  ersetzt  hätten,  so  würde 
der  Richter,  der  sie  zu  geben  gewohnt  gewesen,  vor  einem 
schwer  lösbaren  Räthsel  gestanden  haben.  Es  habe  darum 
Veranlassung  vorgelegen  einen  speciellen  Klagenamen  einzu- 
setzen. Als  solchen  hätten  die  Compilatoren  gewiss  die  actio 
praescriptis  verbis  gewählt.  Ferner  entspreche  der  Ausdruck 
bonae  fidei  iudicium  nicht  dem  Sprachgebrauch  der  Compi- 
latoren, die  bonae  fidei  actio  gesagt  haben  würden.  Jedoch 
haben  nach  der  Kelter'schen  Hypothese  die  Compilatoren  statt 
fiduciae,  wie  sehr  nahe  liegend,  bonae  fidei  eingefügt;  iu- 
dicio soll  gar  nicht  von  ihnen  stammen.  Und  eben  diese  Be- 
quemlichkeit der  Interpolation  macht  sie  sehr  wahrscheinlich 
und  raubt  dem  anderen  Bedenken  Hecks  jede  Bedeutung,  Was 
nun  die  Auslegung  der  Stelle  durch  Heck  anbetrifft,  so  will  er 
hinter  dem  bonae  fidei  iudicium  des  überheferten  Textes  eine 
actio  praescriptis  verbis  finden.  Auf  die  Möglichkeit  dieser 
Annahme  hat  schon  Keller  hingewiesen^).  Doch  entsteht  hier 
die  Schwierigkeit  zu  erklären,  warum  Papinian  dann  den  all- 
gemeinen Ausdruck  gewählt  haben  soll,  anstatt  sich  präciser 
auszudrücken.  Hierfür  hat  Heck  zwei  Gründe:  Einmal  gehöre 


')  Keller,  Ztschr.  für  geschichtl.  Kechtswiüsen.schai't,  lierausgegebtMi 
von  V.  Savigny  u.  A.  Bd.  XII  L.  Seia  42  pr.  de  niort.  ca.  don.  und  über 
den  Satz,  dass  die  exceptio  doli  bonae  fidei  iudicium  mache  S.  411.  -- 
3)  a.  a.  O.  S.  414. 
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der  Ausdruck  actio  praescriptis  verbis  nicht  zu  dem  Sprach- 
gebrauch der  classischen  Juristen,  die  actio  incerti,  actio 
civilis  sagten.  Diese  Ausdrücke  seien  aber  noch  allgemeiner 
als  bonae  fidei  iudicium  und  hätten  auch  auf  die  beiden 
anderen  noch  zustehenden  Klagen  die  actio  ex  stipulatu  und 
condictio  gepasst.  Von  diesen  beiden  Klagen  werde  die  actio 
praescriptis  verbis  durch  den  Ausdruck  bonae  fidei  iudicium 
abgehoben,  und  sodann  biete  der  Ausdruck  den  weiteren  Vor- 
zug, dass  in  ihm  nicht  nur  der  Klagenamen,  sondern  auch 
die  erhebliche  Eigenschaft  der  Klage  angedeutet  werde,  näm- 
lich dass  sie  zu  einem  bonae  fidei  iudicium  fülirte.  Diese  sei 
deshalb  wichtig,  weil  der  Einwand,  der  von  Seiten  der  Erben 
des  Titius  erhoben  werde,  wohl  in  einem  bonae  fidei  iudicium, 
nicht  aber  ohne  weiteres  in  einem  stricti  iuris  iudicium  zu- 
lässig gewesen  sei.  So  aufgefasst  sei  der  beanstandete  Aus- 
druck sachlich  möglich,  ja  in  seiner  formellen  Prägnanz 
l';il)inians  durchaus  würdig. 

Wenn  es  nun  allerdings  keinen  unter  den  obwaltenden 
Umständen  verwendbaren  Klagenamen  für  die  nach  Heck  hier 
angestrengte  Klage  gab,  so  hätte  es  doch  nahe  gelegen  sich 
durch  Bildung  eines  Satzes  beispielsweise  mit  cum  und  dem 
Verbum  agere  praescriptis  verbis  zu  helfen.  In  diesem  hätte 
dann  auch  ein  Hinweis  auf  das  bonae  fidei  iudicium  Platz 
gefunden,  sofern  derselbe  nicht  als  selbstverständlich  hätte 
wegbleiben  können.  Jedoch  soll  nicht  bestritten  werden,  dass 
die  Erklärung  Hecks  dann  zulässig  wäre,  wenn  die  actio  prae- 
scriptis verbis  die  einzige  wäre,  von  der  Papinian  gesprochen 
haben  könnte.  Befriedigend  wäre  sie  auch  dann  nicht,  denn 
es  bliebe  wunderbar,  dass  Papinian  nicht  die  Bildung  eines 
Satzes  mit  cum  vorgezogen  hätte,  anstatt  des  kurzen  Aus- 
druckes, der  die  zu  Grunde  liegende  Klage  doch  nur  andeutet. 
Sie  verliert  aber  jede  Berechtigung,  sobald  die  Verwendung 
der  fiducia  cum  amico  zu  anderen  als  Pfandzwecken  erwiesen 
ist  und  nicht  von  vornherein  davon  auszugehen  ist,  dass  die 
Stelle  nicht  auf  die  tiducia  cum  amico  gedeutet  werden  kann. 
In  diesem  Falle  wird  die  Urheberschaft  Papinians  an  den 
fraglichen  Worten  im  höchsten  Grade  unwahrscheinlich.  Dass 
die  Stelle  auf  die  fiducia  cum  amico  gedeutet  werden  kann, 
unterliegt   nach   den   Ausführungen   Kellers   keinem  Zweifel. 

23* 
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Der  Ausdruck  bonae  fidei  iudicium  würde  dann,  da  das  Ge- 
schäft selbst  nicht  benannt  ist,  ebensogut  auf  die  actio  prae- 
scriptis  verbis  wie  auf  die  actio  fiduciae  bezogen  werden 
können.  Der  allgemeine  Ausdruck  rechtfertigt  sich  aber  nur 
dann,  wenn  mit  ihm  nur  eine  einzige  Klage  gemeint  sein  kann. 
Diese  Schwierigkeit  existirt  für  Heck  nicht.  Für  ihn  kam  es 
nur  darauf  an  eine  andere  Deutung  zu  finden.  Steht  man  aber 
auf  dem  Boden  der  herrschenden  Meinung,  so  wird  man  an 
Kellers  Hypothese  festhalten  müssen. 

Dies  sind  die  Puncte,  in  denen,  wie  ich  glaube,  die  bis- 
herigen Kritiken  der  Theorie  Hecks  zu  ergänzen  sind,  und 
die  zu  demselben  Ergebnis  führen,  zu  dem  bereits  Oertmann 
und  Jaquelin  gekommen  sind,  dass  nämlich  die  Verwendung 
der  fiducia  cum  amico  zu  Pfandzwecken  nicht  erweislich  ist, 
dass  dagegen  eine  Verwendung  derselben  zu  anderen  Zwecken 
als  sicher  zu  erachten  ist. 


X. 

Ueber  die  Ars  Notariatus 
von  Johannes  Fichard  (1539). 

Von 
Herrn  Professor  A.  Rivier 

in  Brüssel. 

Dass  Fichard  Verfasser  einer  Ars  Notariatus  ist,  wird  von 
Petreius  bezeugt:  Scripsit  plura,  quae  sine  auctoris  nomine 
typis  excusa  extant,  interque  eos  carminum  libros  aliquot 
juvenis  edidit:  Artem  item  Notariatus^).  Welches  aber 
von  den  verschiedenen  Werken,  die  diesen  althergebrachten 


1)  Vita   loannis    Ficliardi,    bei   Buder,    S.  291.    Vgl.  Stintzing,    Cr- 
schichte  der  deutschen  Rechtswissenschaft,  Bd.  I  S.  595. 
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Titel  führen'),  Fichard  zugeschrieben  werden  soll,  ist  meines 
Wissens  noch  nicht,  oder  noch  nicht  in  überzeugender  Weise 
er<5rtert  worden. 

Eines  dieser  Werke,  welches  mir  in  drei  Ausgaben  vor- 
liegt und  wovon  noch  mehrere  Ausgaben  erwähnt  werden'), 
dürfte,  wie  mir  scheint,  mit  ziemlicher  Sicherheit  als  das 
vom  berühmten  Frankfurter  Syndikus  herrührende  bezeichnet 
werden. 

Die  erste  Ausgabe  ist  gedruckt  zu  Frankfurt  bei  Egenolph, 
.  vptember  1539,  in  zwei  Bänden  klein  Folio,  sehr  schön,  mit 
89  und  104  nur  auf  der  Vorderseite  numerirten  Blättern.  Der 
Titel  lautet:  Artis  Notariatus,  hoc  est  de  officio  exercitioque 
tabellionum  tomi  duo;  quorum  prior  theoricam  omnem  explicat, 
alter  ipsam  praxim  tradit,  et  omnis  generis  praescriptis  for- 
mulis  docet,  uterque  eo  ordine  quem  sequens  paginae  facies 
indicat.  cum  indice  copiosissimo. 

Eine  andere  Ausgabe  in  zwei  Bändchen  klein  Octav,  Lyon 
bei  den  Gebrüdern  Frellon  1546,  hat,  wenigstens  in  dem  mir 
vorliegenden  Exemplar,  keinen  gemeinsamen  Titel:  der  erste 
Band  ist  betitelt:  Artis  Notariatus,  sive  tabellionum,  tomua 
I"",  in  quo  quidquid  ad  scientiam  et  coguitionem  eorum  jurium 
pertinet,  quae  circa  officium  atque  exercitium  tabellionatuß 
consistunt,  quam  exactissime  praescribitur.  Huic  additi  sunt 
quaestionum,  sive  clausularum,  quibus  tabelliones  quotidie  in 
instrumentis  utuntur,  libelli.   Cum  indice. 

Der  zweite:  Artis  Notariatus,  sive  tabellionum,  tomus 
ßecundus,  in  quo  tota  instrumentorum  vis,  natura,  praxis,  atque 
forma  circa  qualescumque  tam  civiles  quam  ecclesiasticos  actus, 
summa  industria  explicatur.  Formulae  quoque  ipsae  non  sine 
delectu  coUectae:  verum  ex  Rolandino,  Speculatore,  Marciletto, 
Romano,  Florentinoque  perfectioribus  formulariis,  fideliter 
desumptae  sunt. 

Eine  dritte  mir  persönlich  bekannte  Ausgabe,  in  zwei 
Bändchen,  cursiv  gedruckt,  hat  den  Titel:  Artis  Notariatus  sive 


1)  Ueber  die  NotariiUsliteratur  s.  u.  A.  SteffenLagen  in  der  Zeit- 
schrift für  Reohtsgeschichte,  Bd.  IV  S.  190.  Stintzing,  Populäre  Litera- 
tur S.  295 — 299.  —  ?)  Auf  dieses  Werk  bin  ich  durch  einen  gelehrten 
Bücherfreund  und  Sammler,  Herrn  Alt-Notar  van  Mens  in  Brüssel 
aufmerksam  gemacht  worden. 
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tabellionum  libri  duo.  His  accesserunt  tractatus  clausularum, 
cum  aliis  utilissimis,  qui  de  juris  apicibus  esse  dicuntur  (quos 
sequens  pagella  indicabit),  summo  studio  post  omnes  omnium 
editiones  aucti,  recogniti,  ac  exactissima  diligentia  emendati. 
Indice  locupletiss.  jam  recens  adjecto.  Coloniae  Agrippinae, 
apud  loannem  Birckmannum,  et  Theodorum  Baumium.  Anno 
MDLXX. 

Ganz  sicher,  obschon  von  mir  nicht  persönlich  gesehen, 
sind  noch  zwei  Ausgaben  von  Lyon:  1550,  bei  Frellon,  und 
1562,  bei  Vincent. 

Ich  folge  hier  der  sehr  handlichen  Ausgabe  von  1546. 

Der  erste  Band  enthält  sowohl  in  dieser  als  auch  in  der 
ersten  Ausgabe,  nicht  aber  in  der  cölnischen  von  1570,  eine 
Vorrede,  worin  der  Verfasser  erklärt:  „Pauca  de  me  insti- 
tutique  mei  consilio  mihi  praefanda  esse.duco  ...  Et  quidem 
in  primis  hoc  vere  profiteri  possum,  nuUa  me  neque  gloriae 
cupiditate,  neque  scribendi  (ut  fere  sit)  libidine,  sed  boni 
tantum  public!  studio  ad  hunc  qualemcumque  artificii  tabellio- 
natus  componendi  laborem  accessisse.  Non  ignorabam  enim 
humiliorem  hanc  esse  materiam,  quam  ut  aliquam  dignam 
ex  ea  laudera  sibi  quis  polliceri  posset:  cum  non  obscura  sit 
ea  suspicio,  quid  causae  fuerit,  quod  praeter  veteres  illos 
Odofredum,  Aegidium  Fusca(ra)rum,  et  Rolandinum  Bononi- 
enses,  et  Stephanum  Marcillettum  ex  recentioribus,  nullius 
nomen  in  hoc  scripti  genere  extare  videmus.  Ego  vero,  qupd 
animadverterem  tabellionum  artificium  summe  necessarium 
ac  utile  semper  fuisse,  his  autem  nostris  temporibus  magis 
etiam  atque  magis  increbrescere,  quanto  illud  ab  aliis  scrip- 
toribus  desertius  esse  comperi,  tanto  majori  studio  ad  id  ex- 
colendum  subveniri  debere  judicavi.  Caeterum  hujusmodi  opera 
notariorum  professionem  plane  opus  habere,  notius  esse  arbitror, 
quam  quod  ullis  verbis  indigeat:  quandoquidem  negari  non 
potest,  tam  Rolandinum  quam  Marcillettum  (quorum  de  hac 
re  scripta  sola  nunc  extant)  nonnunquam  parum  utilia  pro- 
secutos  esse,  nonnunquam  vero  necessaria  etiam  praetermisisse, 
quanquam  uterque,  ne  quem  suä  laude  fraudemus,  bene  de 
tabellionatus  arte  promeritus  sit.  Nos  igitur  hanc  eandem, 
ad  pleniorem  aliquam  perfectionem  perducere  cupientes,  ab 
ipso  inde  initio  repetitam  eara,  et  per  singulas  suas  partes 
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jurium    taiione    explicatam.    formulis    tandem    ipsis    demon- 
stravimus . . ." 

Dieser  erste  Band  enthält  folgende  Bestandtheile: 

1.  Explicatio  totius  theoricae  artifleii  tabellioaatus,  circa 
Cognitionen!  jiirium,  quae  ad  contractus,  ultimas  voluntates, 
et  judicia  attinent. 

Nachdem  der  Verfasser  die  Begriffe  von  Notar  und  No- 
tariat besprochen  hat,  giebt  er  eine  gedrängte  Uebersicht  der 
hauptsächlichsten  für  den  Notar  wichtigen  Rechtsmaterien, 
unter  den  Hauptrubriken:  De  contractibus  und  De  ultimis 
voluntatibus,  natürlich  nach  römischem  Rechte.  Diese  Ueber- 
sicht, welche  in  Berücksichtigung  des  Zweckes  eine  vortreffliche 
genannt  werden  darf,  beträgt  ungefähr  100  Seiten.  Der  Pro- 
cess,  der  das  tertiuni  genus  im  officium  tabellionis  bildet,  als 
jura,  ordo  et  observantia  judiciorum,  wird  dagegen  ausgelassen 
(S.  111—112),  weil  „nihil  vulgatius  hoc  tempore  judicialibus 
(quos  vocant)  processibus  est,  ex  quibus  quicquid  ad  judiciorum 
jura  attinet,  facile  quivis  petere  potest",  und  auch  weil  ,,in 
hoc  tertio  genere,  judiciorum  scilicet,  nihil  certum  notariis 
praescribi  potest:  cum  singula  pfope  fora  suas  habeant  pro- 
prias  consuetudines,  suaque  quasi  peculiaria  jura,  ut  non  ordine 
solum  ex  processu,  verum  etiam  style  ipso  notariorum  inter 
spse  differant". 

2.  Justinians  Novelle  44,  vom  Jahre  537,  De  tabellionibus, 
1 1  ut  protocolla  in  chartis  relinquant;  und  die  Notariatsordnung 
von  1512,  in  lateinischer  Uebersetzung. 

3.  Variarum  quaestionum,  quae  circa  notariatus  exercitium 
incidere  solent  et  possunt,  über  Bartoli  cujusdam  nomine  jam 
olim  evulgatus,  nunc  vero  ingenti  accessione  ex  Baldo,  Lan- 
franco,  Jasone,  Felino  et  aliis  locupletatus. 

Dass  die  bekannte  Schrift  nicht  vom  berühmten  Bartolus 
herrühren  kann,  hat  der  Verfasser  richtig  eingesehen^). 

4.  Der  Tractatus»  clausularum  von  Descousu:  Tractatus 
clausularum,  quae  ex  more,  instrumentis,  contractibus,  testa- 
mentis  aliisque  ultimis  voluntatibus,  judicialibus  item  actibus 


M  Vgl.  Savigny,    Geschichte    Bd.  VI    S.  181.     Stintzing,    Populäre 
Literatur  S.  302  f. 
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inseruntur,  per  Celsum  Hugonem  Dissutum  Burgundum,  U.  J. 
Doctorem,  ex  variis  Doctorum  scriptis  coUectus^). 

Die  Vorrede  des  zweiten  Bandes  handelt  von  Sinn  und 
Bedeutung  der  Form  und  der  Formeln,  und  schliesst  mit  den 
Worten:  „Quapropter,  ut  rem  in  pauca  verba  conferamus, 
cum  veluti  in  medicina  sanitas,  ita  in  notariatu  flnis  sit  legale 
formaleque  instrumentum,  cum  priore  tomo  quali  observatione 
legali  esse  possit,  expositum  sit,  hoc  secundo  quibus  obser- 
vationibus  formale  quoque  reddatur,  variis  omnium  negotiorum 
selectissimis  formulis  declarabitur.  Eas  tu,  candide  lector, 
in  bonam  partem  et  accipito,  et  cum  usus  exiget,  praedicato". 

1.  Nach  einer  kurzen  Abhandlung  über  die  Urkunden:  quid 
eit  instrumentum  et  quae  substantialia  ejusdem,  und  de  refectione 
et  exemplatione  instrumenti,  enthält  der  zweite  Band  ferner: 

2.  Omnis  generis  probatissimae  electissimaeque  instrumen- 
torum  formulae,  ex  ordine  civilium  contractuum  cum  judicio 
diligenter  conjectae:  höchst  interessant,  lehrreich  zur  Kennt- 
niss  der  praktischen  Anwendung  des  römischen  Rechts  im 
XVI.  Jahrhundert  (S.  36—130). 

3.  Miscellanea  sive  sylva  omnis  generis  instrumentorum. 
Ebenfalls  sehr :  lehrreich.  Ich  hebe  hervor  die  letztwilligen 
Verfügungen  S.  194 — 223,  ferner  das  aus  Stephanus  Mar- 
cillettus  entlehnte  Capitel  quomodo  conficiendum  sit  instru- 
mentum super  refectione  instrumenti  debiti  deperditi  (S.  233). 

4.  Instrumentorum  quae  caeterata  vulgo  vocantur,  et  ut 
in  ipsis  notariorum  prothocoUis  concipiuntur,  liber. 

5.  Instrumentorum  super  ecclesiasticis  negotiis  conficien- 
dorum  liber  unus  (S.  245—297). 

Dass  er  aus  der  vorhandenen  Notariatsliteratur  und  aus 
den  bekannten,  sehr  verbreiteten  Formelbüchern  reichlich 
schöpft,  bemerkt  der  Verfasser  ausdrücklich.  In  der  Vorrede 
zum  ersten  Bande  sagt  er:  „. ..  In  qua  quidem  tractatione 
etsi  multa  ex  multis  sumpta  a  nobis  sunt,  atque  huc  relata, 
factum  tarnen  id  est  liberaliter,  cum  nomenclatura  nempe 
authorum,   quorum   sententiis,    aut    aliquando    etiam    verbis 


^)  Auch  abgedruckt  im  letzten  Bande  von  Zilettis  Tractatus  trac- 
tatuum.  lieber  Dissutus  siehe  meine  Tntroduction  historique  au  droit 
romain,  2.  Aufl.  S.  577  f.,  und  meine  Note  sur  Thistoire  littäraire  du 
droit  des  gens  S.  15. 
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sumus  usi.  Quanquam  eo  jam  deventum  sit  in  tanta  com- 
mentatorum  juris  civilis  hubertate  (sie),  ut  neacias  fere  quae 
quibus  authoribus  accepta  feras:  cum  eadem  saepe  dicta  sint 
a  multis,  repclita  a  pluribus,  ut  porro  illud  quoque  comicum 
in  nostrorum  hominum  scriptis  rectissime  locum  habeat, 
NuUum  esse  jani  dictum,  quod  non  dictum  sit 
prius.  Quod  enim  quidam  dum  egregie  varieque  multa 
interpolant,  latere  se  opinantur,  eos  ego  longe  spe  sua  fru- 
strari,  doctorunique  et  studiosorum  judicia  minime  fallere 
posse  sentio.  l'raeterea  et  ipsa  legum  authorumque  loca  sin- 
gulis  doctrinis  adjecimus,  non  ad  ost€ntationem  hoc  quidem, 
ut  aliquando  fit,  sed  fidem  majorem:  inde  etiam  ut  amplius 
iiivestigandi  ansam  si  qui  vcllent,  haberent." 

Ueber  die  Formeln  des  zweiten  Bandes  äussert  er  sich 
folgendermassen:  .,Formulas  porro  ipsas  non  ex  uno  aliquo 
authore  hausimus,  verum  ex  multis  non  sine  delectu  coUegimus, 
potissimum  vero  Roland ino,  Speculatore,  Marcilletto,  tum  ro- 
mano  florentinoque  perfectioribus  formulariis.  Caeterum  de 
illis  hie  breviter  admonendi  tabelliones  sunt,  quanquam  bona 
pars  earum  formularum  Italiae  magis  quam  Germaniae  nostrae 
convenire  videatur,  tarnen  ob  id  eas  minime  rejiciendas  esse. 
Cum  enim  illae  rerum  serie,  verborum  proprietate  ac  copia, 
necessariarum  denique  clausularum  varietat«  commodissime 
omnium  cautissimeque  conceptae  sint,  sumet  ex  his  notarius 
proposito  suo  convenientia,  in  reliquis  vero  communem  regionis 
stylum  retinebit." 

Wir  haben  gesehen,  dass  der  Verfasser  als  Hauptschrift- 
steller über  Notariat  schon  in  dieser  Vorrede  die  Bolognesen 
Odofred,  Aegidius  Fuscararius  und  Rolandinus,  und  von  den 
Neueren  Stephanus  Marcillettus  nennt,  und  dass  zu  seiner 
Zeit  nur  noch  die  Schriften  der  beiden  Letzteren  vorhanden 
waren.  Dass  Odofreds  Opus  a  r  t  i  s  n  o  t  a  r  i  a  e  als  verloren 
gilt,  während  das  Complement  desselben,  die  Summa  de 
libellis  formandis  seit  1510  oftmals  gedruckt  wurde 
(auch  im  Tractatus  tractatuum  Band  III,  p.  2),  ist  bekannt, 
ebenso  dass  noch  Trithemius  das  Buch  des  Aegidius  Fusca- 
rius  De  officio  tabellionis  kannte*).  Rolandinus  Passa- 

1)  Savigny  Band  V  S.  375  f.,  520.  Trithemius  hat  übrigens  auch 
die  Ars  Notariatus  des  Odofred  noch  gesehen. 
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gerii,  der  berühmteste  Notariats-Lehrer,  ist  natürlich  stets  an- 
geführt und  auch  vielfach  excerpirt^).  Auch  von  Stephanus  Mar- 
cillettus,  dessen  Doctrinale  florum  artis  notariatus 
zuerst  1492  in  Turin  gedruckt  wurde,  sind,  wie  bereits  erwähnt, 
gan^e  Stücke  herübergenommen  ^).  .Selbstverständlich  wird  auch 
der  Speculator  Gull.  Durandus  oft  genannt.  Desgleichen,  mehr 
oder  minder  oft,  die  Glossatoren:  Azo,  Accursius,  Reffredus; 
die  Kanonisten  Innocenz,  Abbas  antiquus,  Hostiensis,  Panor- 
mitanus;  auch  die  Doctoren  im  Ganzen,  die  communis  Doc- 
torum  opinio.  ,  Von  älteren  Commentatoren  kommen  die 
meisten  auch  mehr  oder  minder  oft  vor:  Odofred,  Jacobus  de 
Arena,  Dinus,  Cinus,  Joannes  Andreae,  Jacobus  Butrigarius, 
Albericus  de  Rosate,  Bartolus,  Baldus,  Ricardus  und  Bartholo- 
maeus  de  Saliceto,  Petrus  de  Ancharano,  Paulus  Castrensis, 
Alexander  Tartagnus,  Martinus  Laudensis,  Angelus  Aretinus, 
Joannes  de  Grassis  (De  cessionibus  actionum)  u.  A. 
Von  Neueren  erwähne  ich  Joannes  Crotus,  Bartholomaeus  So- 
cinus,  Felinus  Sandeus,  Franciscus  Curtius  Papiensis,  Philippus 
Corneus,  Andreas  de  Barbatia,  Lanfrancus  de  Oriano,  Stepha- 
nus de  Federicis  (Commentarii  de  Interpret atione 
juris)-''),  Jason,  Decius,  Marius  Salomonius*),  Nicolaus Boerius 


1)  Savigyy  erwähnt  von  dessen  Summa  artis  n  o  t  a  r  i  a  e  und 
ihren  Nebenschriften :  Tractatus  de  notulis,  Aurora,  De 
officio  tabellionis  in  villis  vel  casstris,  siebzelm  Aus- 
gaben von  1478  bis  1590,  und  eine  deutsche  Uebersetzung.  Bd.  V  S.  539 
bis  548.  —  2)  Ausgaben  von  Lyon  1510,  1521,  1550  werden  noch  citirt, 
mit  Allegationen  aus  dem  Civil-  und  Canonischen  Rechte,  hinzugefügt 
vom  Magister  Joannes  de  Gradibus,  utriusque  juris  professor.  lieber 
Jean  des  Dregrez,  der  auch  zu  Andreas  de  Barbatia,  zu  Berber ius  und 
wohl  noch  zu  Anderen  Additiones  verfasst  hat,  siehe  meinen  Aufsatz 
über  Berberius,  Revue  de  lögislatiou  ancienue  et  moderne,  1873  S.  215  flt. 
—  Ueber  das  Doctrinale  florum  von  Marcilkttus:  Hain,  Bd.  III  10750; 
Panzer  VII,  163;  Torres  Campos,  Estudios  de  Bibliografia  espafiola  y 
extranjera  1878  S.  207.  —  »)  Gedruckt  Paris  1496.  Stefano  Federici  aus 
Brescia  hielt  sich  gegen  Ende  des  15.  Jahrhunderts  mehrere  Jahre  in 
Paris  auf.  —  *)  Der  jetzt  sehr  vergessene  Salomonius  oder  Salimonius, 
Professor  in  Rom,  gestorben  in  hohem  Alter  um  1530.  genoss  unter 
seinen  Zeitgenossen  hohe  Achtung.  J.  B.  Ziletti  erwähnt  von  ihm 
ausser  seinen  Repetitiones  über  Stellen  aus  dem  Digestum  vetus  noch 
verschiedene  Schriften:  Paradoxa,  De  bono  et  aequo,  De  volutario  et 
involuntario. 
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l^Additamenta  ad  Cinum),  Antonius  Fumaeus^).  Auch 
der  kaiserliche  Hath  und  Präsident  Gerhard  Mulert  (in  utilissi- 
mis  A  d d  i  t  i  o n  i  b u  s  suis  ad  R o  1  a n d i n  u  m). 

Hervorzuheben  ist  die  Art  und  Weise,  wie  der  Ver- 
fasser den  Alciat  anführt,  als  Dominus,  Vir  doctissimus,  Jure 
consultus  hac  aetate  eminent issimus;  sodann  vorzugsweise  den 
Zasius  als  Dominus,  Dominus  mens,  Praeceptor  meus,  mit  be- 
sonderer Erwähnung  der  1520  und  1532  erschienenen  Intel- 
lectus  (S.  87);  endlich  den  Viglius,  als  Dominus,  Vir  juris 
prudentia  hac  aetate  longe  praestans  nullique  secundus  (S.  57) 
und  mit  besonderer  Erwähnung  dea  1534  erschienenen  Institu- 
tionencommentars. 

Die  Autorschaft  Fichards  scheint  mir,  wenn  nicht  ganz 
zweifellos,  so  doch  mindestens  höchst  wahrscheinlich. 

Das  nahe  Verhältniss  des  Verfassers  zu  Zasius,  den  er 
ausdrücklich  als  seinen  Lehrer  bezeichnet,  ist  in  mehreren 
Stellen  klar  bekundet;  desgleichen  das  Verhältniss  zu  Alciat 
und  zu  Viglius. 

Dass  der  Verfasser  classisch  gebildet  ist,  und  zwar  in  vor- 
trefflicher Weise,  ist  schon  aus  <len  Vorreden  und  sonst  überaJl 
erkennbar.  Er  ist  ein  eleganter  Lateiner,  ein  bereits  in  der  Schule 
der  Humanisten  gereifter  Romanist.  Dabei  ist  er  ein  Praktiker, 
und  auf  den  Nutzen  der  Praktiker  ist  sein  Buch  berechnet. 

In  kirchlichen  Dingen  erscheint  er  als  ein  ernst  denken- 
der, christlich  gesinnter,  Rom  gegenüber  unabhängiger  Mann. 
Bei  der  Erörterung  der  Frage,  ob  ein  Kleriker  Notar  sein  darf, 
die  er  verneinend  beantwortet,  äussert  er  sich  scharf  über 
den  gegenwärtigen  Stand  der  katholischen  Kirche:  „Veteres 
tamen  plerique  omnes,  qui  nimirum,  ut  ex  multis  colligere 
possumus,  longe  fuerunt  et  sanctiore  et  incorruptiore  judicio 
praediti.  quam  recentes  (qui  veteri  Catholicae  Ecclesiae  severa 
disciplina  penitus  emarcescente,  jamque  in  dies  magis  atque 
magis  Romanae  curiae  avara-  vafHque  practica  econtra  invales- 
cente,  suo  seculo  blandiri,  quam  odiose  verum  dicere  malu- 
erunt),  Uli  veteres,  inquam.  plerique  omnes  hoc  asseveraverunt, 


1)  Antoine  Fum^e,  Parlament!?rath  in  ^aris,  1511 — 1575,  gab  1536 
heraus:  De  eo  quod  interest,  de  substitutionibus,  de  conjunctionibus 
tractatus  tres,  welche  auch  in  Zilettis  Tractatus  tractatuum  aufge- 
nommen sind. 
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clericos  tabelliones  esse  non  posse"  (S.  4);  einige  Zeilen  weiter 
ruft  er  aus:  „Unde  quanta  tandem  (o  Deus  bone)  rerum  sa- 
crarum  prophanorumque  hoc  infelici  tempore  confusio  et  con- 
teraptio!"  Zu  vergleichen  ist  noch  u.  A.  S.  33,  wo  er  das 
Wort  Christi:  „mutuum  dantes,  et  nihil  inde  sperantes"  anders 
auslegt  als  die  Kanonisten. 

Dass  er  ein  Deutscher  ist,  erklärt  er  selbst,  ind^m  er 
von  Germania  nostra  spricht.  Aber  auch,  dass  er  in  Frank- 
furt schreibt,  ist  leicht  wahrzunehmen.  In  denjenigen  Formeln 
•und  Mustern  von  Urkunden,  die  nicht  aus  den  italienischen  j 
Formularien  geschöpft  sind,  besonders  in  der  letzten  Ab-  ^ 
theilung  des  zweiten  Bandes,  ist  stets  die  Dioecesis  Moguntina 
erwähnt,  die  Stadt  Frankfurt  'am  Main,  meistens  als  F.,  aber 
auch  Franck.  und  F.  oppidum  juxta  litus  sive  ripam  Mogani 
fluminis,  die  Bartholomäi-Kirche  daselbst,  auch  die  Petri- 
Kirche  in  suburbio  F.;  als  Münze  werden  solidi  Francoford- 
ienses  genannt.  Als  Beispiel  verschiedener  Zeitrechnung  wird 
die  im  naheliegenden  Erzbisthume  Trier  geltende  angeführt. 

Dies  passt  Alles  auf  Fichard,  und  auf  Andere,  die  man 
allenfalls  vermuthen  könnte,  passt  es  nicht. 

Eine  Thatsache  allerdings,  die  Zweifel  zu  erregen  ge- 
eignet ist,  darf  nicht  verschwiegen  werden.  S.  66,  bei  Be- 
sprechung der  Lehre  von  der  Erbeinsetzung,  heisst  es:  . .  „et 
nos  in  commentario  de  juris  et  facti  ignorantia  copiose  trac- 
tavimus."  Nun  ist  von  einer  Schrift  Fichards  über  ignorantia 
juris  et  facti,  oder  von  einem  Commentar  von  ihm  zum  Pan- 
dectentitel  22,  6,  meines  Wissens  nichts  bekannt.  In  einem  Con- 
silium  vom  15.  Juli  1538  (Cons.  71)  ist  wohl  von  Irrthum  die 
Rede,  aber  nicht  so,  dass  obige  Stelle  darauf  bezogen  werden 
könnte.  Ebenso  wenig  halte  ich  es  für  gestattet,  das  Con- 
silium  16  heranzuziehen,  worin  Fichard  bei  Gelegenheit  der  in 
integrum  restitutio  ex  capite  justae  ignorantiae  sagt:  „Ut  satis 
demonstravi  in  dictis  additionibus  meis  ad  Villalupum,  in  verb. 
Restitutio,  quo  me  brevitatis  gratia  refero."  Denn  dieses 
Consilium  ist  vom  28.  September  1568,  und  die  Opiniones 
communes  von  Joannes  Baptista  Villalupus  sind  1561  ge- 
druckt worden.  Dass  Fichard  als  junger  Doctor  eine  Schrift 
über  Irrthum  verfasst  habe,  die  verloren  gegangen  wäre,  er- 
scheint indessen  keineswegs  als  ausgeschlossen. 
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Der  Druck  der  Ars  Notariatus  ist  im  September  1539 
beendigt  worden,  und  im  Buche  selbst  ist  das  Jahr  1539, 
Monat  .Juni,  erwähnt.  Fichard,  geboren  am  23.  Juni  1512, 
war  damals  27  Jahre  alt.  Nicht  zu  vergessen  ist,  dass  er  schon 
als  Knabe  und  als  Jüngling  von  seinem  Vater  Anleitung  er- 
hielt, und  da.ss  er  bereits  mit  achtzehn  Jahren  angefangen  hat, 
sich  mit  den  Uebersetzungen  aus  Chrysostomos  und  Galenus 
schriftstellerisch  zu  bethätigen.  Er  promovirte  neunzehn  Jahre 
alt.  mit  zwanzig  trat  er  in  die  Praxis  zu  Frankfurt  und  zu 
Speier  ein:  1532  war  er  Advocat  beim  Kammergericht,  1533* 
Procurator;  im  selben  Jahre  schon  Syndicus  seiner  Vaterstadt, 
welches  Amt  er  nach  seiner  italienischen  Reise  1538  wieder 
aufnahm.  Da  mag  er  die  Ars  Notariatus  verfasst  haben.  Zu 
bemerken  ist,  dass  er  zur  selben  Zeit  die  Vitae  Jurisconsulto- 
rum  und  die  Indices  herausgab. 

Am  Schlüsse  des  Vorwortes  zum  ersten  Bande  erwähnt 
er  der  Anonymität  der  Ars:  „Hoc  Studium  meum,  quo  tabellio- 
nibus,  nulla  prorsus  nominis  mei  habita  ratione,  gratificari 
commodareque  volui."  Warum  hat  er  anonym  geschrieben? 
Man  darf  vermuthen,  dass  der  compilatorische  Charakter  eines 
bedeutenden  Theils  des  Werkes  ihn  dazu  bewogen  hat,  sowie 
auch  die  humilitas  materiae,  deren  er  in  der  Vorrede  gedenkt. 

Ich  glaube  die  Ars  Notariatus  von  1539  nicht  zu  über- 
schätzen, wenn  ich  sage,  dass  dieses  bescheidene  Buch  des 
Ansehens,  in  welchem  der  Name  Johanns  Fichard  steht,  keines- 
wegs unwürdig  ist.  Es  ist  wirklich  ein  gutes  Buch,  und  beim 
Lesen  desselben  erinnert  man  sich  gerne  des  Lobes,  das  Nico- 
laus Reusner  im  Bilderbuche  von  Tobias  -Stimmer  dem  Fichard 
spendet:  „Multa  doctrina,  plurimo  rerum  usu,  —  plurimis 
non  modo  veterum  jure  consultorum  commentariis,  sed  et  in- 
genii  monumentis  sui  pulcherrimis  et  collectaneis  utilissimis 
in  publicum  editis  nobilitatus."  Dessen  wahrscheinlicher  Zu- 
sammenhang aber  mit  dem  berühmten  Frankfurter  Syndicus 
ist,  wenn  ich  nicht  irre,  von  Neueren  noch  nicht  nachgewiesen 
worden:  jedenfalls  scheint  er  jetzt  vergessen  zu  sein.  Sollte 
ich  mich  hierin  täuschen,  so  würde  ich  mich  mit  dem  vom 
Verfasser  allegirten  Ausspruche  des  Dichters  zu  trösten  suchen: 
Nullum  est  jam  dictum  quod  non  dictum  sit  prius. 


Litteratur 


Max  Conrat  (Cohn),  Geschichte  der  Quellen  und  Littera- 
tur des  römischen  Rechts  im  früheren  Mittelalter.   1.  Band. 

Savigny  zerlegt  in  der  Vorrede  zu  seiner  Geschichte  des  römischen 
Hechts  im  Mittelalter  die  Rechtsgeschichte  des  Mittelalters  in  zwei 
Haupttheile.  Der  erste  umfasst  die  sechs  Jahrhunderte  vor  Irnerius, 
der  zweite  enthält  die  vier  Jahrhunderte  seit  dem  Auftreten  dieses 
Glossators.  Von  dem  ersten  Zeiträume  sagt  der  Begründer  der  mittel- 
alterlichen Eechtsgeschichte,  dass  darin  zwar  die  Fortdauer  des  römi- 
schen Rechts  in  grosser  Vollständigkeit  nachgewiesen  werden  könne,  dass 
aber  von  wissenschaftlicher  Thätigkeit  nur  geringe  Spuren  vorkommen. 
Seitdem  wurden  von  verschiedenen  Gelehrten  Forschungen  über  diesen 
Zeitraum  angestellt.  Nicht  bloss  wurden  die  Savigny  bereits  bekaiiateu 
Quellen  aufs  Neue  untersucht  und  beleuchtet,  sondern  es  wurden  auch 
durch  glückliche  Funde  neue  Quellen  erschlossen.  Insbesondere  Fitting 
gebührt  das  Verdienst,  durch  zahlreiche  Arbeiten  neues  Leben  und 
frischen  Zug  in  diese  Forschungen  gebracht  zu  haben.  Nach  ihm  hat 
Conrat  sieh  mit  einer  Reihe  von  Veröffentlichungen  erfolgreich  an  diesen 
Forschungen  betheiligt.  Gleich  zwei  Pionieren,  die  auf  einem  von  dem 
Schutt  der  Jahrhunderte  überdeckten  Gebiete  ihre  Schächte  und  Gänge 
eintreiben,  stiessen  die  Beiden  mehrfach  aufeinander,  bald  sich  friedlich 
die  Hände  reichend,  bald  sich  in  harter  Fehde  bekämpfend.  Neuerdings 
haben  italienische  Juristen  werthvoUe  Beiträge  zur  Geschichte  jener 
Zeit  geliefert. 

Dank  diesen  Arbeiten  kann  es  heute  als  ausgemacht  gelten,  dass 
Savignys  oben  erwähnte  Ansicht  in  einem  Puncte  der  Correctur  bedarf; 
die  Renaissance  des  römischen  Rechts  in  Italien  begann  nicht  erst  mit 
Irnerius,  sondern  bereits  einige,  vielleicht  drei,  vier,  fünf  Jahrzehnte 
vor  dessen  Auftreten.  Will  man  überhaupt  an  der  Zweitheilung  der 
mittelalterlichen  Rechtsgeschichte  festhalten,  .so  muss  man  zwischen  die 
zwei  Perioden  eine  Zeit  des  Uebergangs  einschalten,  in  der  bereits  An- 
sätze zu  der  in  der  Glossatorenzeit  entfalteten  Blüthe  wahrnehmbar 
sind.    Dagegen  gehen  die  Ansichten  der  Schriftsteller  immer  noch  weit 
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aiisoiiiHnder  hezüglicli  dor  Frage,  ob  ewiwhen  der  bolognesischen  Schule 
I  Litteratur  einerBeits  und  den  Schulen  und  »chriftxtellerischen  Arbei- 
.  der  früheren  Zeit  ein  jene  Uebergangsperiode  überbrückender  Zu- 
saiiiineiihang  bestehe.  Während  Fitting  und  die  ihm  Gefolgächaft  leisten- 
den  Italiener  diese  Frage  mit  aller  EntHchiedenheit  bejahen,  sind  Conrat 
und  Andere  nicht  geneigt,  diesen  Zusammenhang  zuzugeben. 

Die  bisherigen  Forschungen  sind  in  Monographien  und  Zeitschriften 
zerstreut.  Nunmehr  hat  Conrat  es  unternommen,  in  einem  gross  an- 
gelegten Werke  die  Ergebnisse  zusammenzustellen  und  aus  dem  reichen 
Schatze  seiner  eigenen  Studien  zu  ergänzen.  Der  vorliegende  erste  Band 
behandelt  die  Litteratur,  der  zweite  soll  sich  vornehmlich  mit  dem 
Studium  des  römischen   Hechts  im  früheren  Mittelalter  beschäftigen. 

Die  Masse  des  in  dem  vorliegenden  ersten  Bande  verarbeiteten 
Materials  ist  erstaunlich  gros«.  Dieses  massenhafte  Material  beherrscht 
Conrat  mit  einer  Sicherheit,  wie  sie  nur  durch  langjährige,  mühsame 
Arl,»eit  errungen  werden  kann.  Litterarische  Detailuntersuchungen  sind 
eingellochten,  die  mustergültig  in  ihrer  Art  sind.  Sorgfältig  und  ge- 
wi.-senhaft  sind  die  Abwägungen,  auf  Grund  deren  die  eigenen  Meinun- 
gen aufgestellt  und  fremde  Behauptungen  gewürdigt  werden.  Abhold 
dem  Wagniss  kecker  Hypothese,  bescheidet  sich  der  Verfasser  damit, 
lieber  zu  venig  als  zu  viel  als  sicher  hinzustellen,  und  redet  nüchtern 
von  Wahrscheinlichkeiten  oder  von  Möglichkeiten,  wo  Andere  an  Ge- 
wissheit glauben. 

Wenn  ich  diese  vielen  guten  Eigenschaften  des  verdienstvollen 
Werkes  hervorhebe,  darf  ich  aber  auch  einen  Mangel  nicht  verschwei- 
gen, der  keinem  Le.ser  des  Buches  entgehen  wird.  Er  bolrifift  die  Form 
der  Darstellung.  Diese  ist  von  einer  gewissen  Schwerfälligkeit  nicht 
freizusprechen.  Natürlich  wird  auch  der  geschickteste  Schriftsteller  die 
mittelalterliche  Rechtsgeschichte  nicht  zur  Unterhaltungslektüre  ge- 
stalten können.  Aber  leichter  und  durchsichtiger  könnte  die  Darstellung 
dücli  sein,  als  sie  bei  Conrat  gerathen  ist. 


Indem  ich  zur  näheren  Berichterstattung  über  den  Inhalt  des 
ersten  Bandes  übergehe,  glaube  ich  dem  Verfasser  wie  den  Lesern 
dieser  Zeitschrift  das  Bekenntniss  schuldig  zu  sein,  dass  ich  selb.ständige 
For.schungen  auf  dem  von  Conrat  bearbeiteten  Gebiete  nicht  angestellt 
habe.  Ich  bin  daher  nicht  in  der  Lage,  neues  Material  beizubringen, 
sondern  muss  mich  darauf  beschränken,  über  das  von  Conrat  beige- 
brachte TM  berichten  und  zu  urtheilen. 

Innerhalb  des  ersten  Bandes  sind  zwei  Abtheilungen  zu  unter- 
scheiden. Die  erste  beschäftigt  sich  mit  den  römischen  Rechtsquellen 
selbst;  die  andere  mit  der  um  diese  Rechtsquellen  sich  gruppirenden 
Litteratur. 

Im  ersten  Abschnitte  sind  die  Nachweise  einer  Benutzung  des 
Breviars  und  der  justinianischen  Gesetzgebung  in  weltlichen  Gesetzen, 
in    päpstlichen    Decretalen    und    in    Concilienbescblüssen    sowie    in    den 
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Schriften  der  Kleriker  zusammengestellt.  War  in  Bezug  auf  die  welt- 
lichen Gesetze  nur  eine  wenig  ausgiebige  Nachlese  zu  Savignys  An- 
führungen möglich,  so  sind  die  Belegstellen  aus  der  kirchlichen  Gesetz- 
gebung und  Litteratur  viel  reichhaltiger,  als  die  von  Savigny  gesammel- 
ten. Sie  sind  nach  Jahrhunderten  geordnet.  Die  aus  dem  sechsten  Jahr- 
hunderte sind  am  zahlreichsten.  Das  siebente  bis  elfte  Jahrhundert  sind 
verhältnismässig  schwach  vertreten. 

Im  zweiten  Abschnitte  wird  die  örtliche  Verbreitung  des  Breviars 
und  der  justinianischen  Gesetze  in  den  einzelnen  Ländern  untersucht. 
Folgendes  sind  die  Ergebnisse. 

In  Spanien  galt  das  Breviar  für  die  Rechtsverhältnisse  der  römi- 
schen Bevölkerung,  soweit  die  westgothisehe  Herrschaft  reichte.  Damit 
war  der  justinianischen  Gesetzgebung  der  Weg  verlegt.  Da  die  Südküste 
Spaniens  dem  oströmischen  Reiche  bis  in  das  siebente  Jahrhundert 
unterworfen  blieb,  so  muss  hier  wohl  das  justinianische  Gesetz  einge- 
führt worden  sein;  aber  Spuren  davon  sind  bisher  nicht  aufgefunden 
worden.  Auch  für  Frankreich  galt  das  römische  Recht  in  der  Gestalt 
des  westgothischen  Römergesetzes,  mit  Ausschluss  der  justinianischen 
Codification.  Von  deren  Geltung  sind  nur  im  Gebiete  des  ehemaligen 
Königreichs  Burgund  einige  Spuren  nachweisbar.  Auch  auf  die  Epitome 
luliani  wird  hier  und  da  Bezug  genommen. 

Anders  liegt  die  Sache  für  Italien.  Hier  dominirte  die  von  Ju- 
stinian  ausgehende  Gesetzgebung.  Allerdings  scheint  in  der  Praxis 
auch  das  Breviar  stellenweise  angewendet  worden  -zu  sein.  Daraus 
darf  aber  nicht  dessen  Einführung  als  Gesetz  gefolgert  werden,  viel- 
mehr erklärt  sich  die  Erscheinung  daraus,  dass  es  fränkischen  Beamten 
zuweilen  näher  lag,  nach  der  westgothischen  lex  Romana  als  nach  der 
justinianischen  Gesetzgebung  Recht  zu  sprechen,  indem  beide  Gesetze  in 
ihrem  Ideenkreise  zur  lex  Romana  verschmolzen.  Soweit  das  südliche 
Italien  von  der  langobardischen  Invasion  verschont  und  bis  zur  Grün- 
dung der  normannischen  Staaten  unter  byzantinischer  Herrschaft  blieb, 
nahm  es  an  der  Rechtsentwickelung  des  oströmischen  Reiches  Antheil 
und  es  ist  zweifelhaft,  ob  sich  die  durch  diese  Entwickelung  verdrängte 
justinianische  Codification  im  Occidente  in  Geltung  zu  halten  vermochte. 
In  den  von  den  Langobarden  unterworfenen  Gebieten  wurde  den  Römern 
im  privatrechtlichen  Verkehr  der  Gebrauch  ihres  eigenen  Rechts  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  niemals  entzogen.  Für  das  übrige  oströraisch 
gebliebene  Italien,  den  Exarchat  und  den  römischen  Dukat  mit  der 
Stadt  Rom  selbst,  ist  an  der  fortdauernden  Herrschaft  des  justiniani- 
schen Gesetzes  nicht  zu  zweifeln.  Dass  sich  trotz  dieser  in  allen  diesen 
Gebieten  niemals  aufgehobenen  Geltung  des  römischen  Rechts  Anzeichen 
für  eine  verhältnismässig  geringe  Anwendung  finden,  erklärt  sich  aus 
der  langobardischen  Invasion  und  dem  Ueberwiegen  der  langobardischen 
Bevölkerung,  die  nach  langobardischem  Rechte  lebte.  Dieses  Ueber- 
gewicht  war  stark  genug,  um  selbst  in  dem  nicht  langobardischen 
Italien  Grundsätze  des  langobardischen  Rechts  namentlich  im  Processe 
zur  Geltung  zu  bringen.    Von  den  einzelnen  Theilen  der  justinianischen 
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OeHetzgebunj;;  «ind  die  Pundekten  am  wenigHten,  die  Novellen  in  Gestalt 
der  julianiuchen  Epitome  am  HtUrkHten  benuttt  worden.  Ja,  e»  »cheint 
sogar,  duKK  die  Pandekten  Heit  dem  Anfange  de«  siebenten  Jahrhunderts 
auM  der  Ueberlieferung  ganz  verschwanden,  eine  Erscheinung,  auf  die 
ich  nochmals  zu  sprechen  kommen  werde. 

Was  England  betrifft,  so  legt  Conrat  den  von  Savigny  citirten 
Stellen,  die  Anklilnge  an  römisches  Recht  in  englischen  Gesetzen  des 
frühereu  Mittelalters  erweisen  «ollen,  keine  Beweiskraft  bei  und  nimmt 
an,  duMH  erst  im  vierten  Jahrzehnte  des  12.  Jahrhunderts  eine  Ver- 
pflanzung des  rümischeu  Rechts  nach  England  stattfand. 

Der  dritte  Abschnitt  behandelt  die  Schicksale  der  justinianischen 
Gesetze  und  des  Breviars  seit  dem  elften  Jahrhunderte.  Die  Benutzung 
jener  Gesetze  in  Italien  wuchst,  die  Zahl  der  Handschriften  des  Codex 
und  der  Institutionen  sc>heint  sich  zu  mehren,  die  in  Verschollenheit  ge- 
rathenen  Pandekten  kommen  wieder  zum  Vorschein.  Gegenüber  den 
Versuchen  neuerer  Schriftsteller,  die  Benutzung  der  Pandekten  in  frü- 
herer Zeit  nachzuweisen,  verhUlt  Conrat  sich  ablehnend.  In  der  That  ist 
irgend  ein  entscheidender  Beweis  gegen  die  Verschollenheit  dieses  Reclits- 
buchs  bis  jetzt  nicht  erbracht.  Wurde  doch  der  Name  Pandekten,  an  dem 
der  Begriff  des  ,, Buchs  der  Bücher"  hiingen  geblieben  war,  nicht  selten 
zur  Bezeichnung  der  Bibel  verwendet.  Welche  Umstände  die  Verschollen- 
heit herbeiführten,  ist  nicht  mit  Sicherheit  zu  sagen.  Dass  die  Pandekten 
schwerer  als  die  Institutionen  und  die  Kaiserges.»tze  verständlich  waren, 
genügt  wohl  nicht  zur  Erklärung.  Conrat  vermuthet,  dass  die  Pandekten 
nicht  als  Gesetz  Justinians  erkannt  wurden,  da  die  Handschriften  der 
littera  vulgatn  die  Einführungsverordnung  nicht  enthielten.  Viel  Wahr- 
scheinlichkeit hat  diese  Vermuthung  nicht  für  sich. 

Auch  in  Frankreich  wird  das  Hechts.studium  im  elften  Jahrhundorle 
lebhafter  betrieben,  namentlich  in  den  Klöstern.  Ob  das  Breviar  oder 
Justinians  Gesetzgebung  die  Grundlage  dieses  Studiums  war,  muss  da- 
hingestellt bleiben.  Es  i.st  mit  der  Möglichkeit  zu  rechnen,  da.><s  man 
sich  auf  das  Breviar  beschränkte  und  dass  die  Gesetze  Justinians  erst 
durch  den  Einfluss  der  bolognesischen  Jurisprudenz  in  den  Gesichtskreis 
der  Franzosen  gerückt  wurden. 

Im  vierten  Abschnitt  wird  untersucht,  welche  Rechtsquellen  ausser 
dem  Breviar  und  den  justinianischen  Gesetzen  dem  früheren  Mittelalter 
bekannt  waren.  I.^idor,  der  im  siebenten  Jahrhunderte  lebende  Verfasser 
der  Origines,  hatte  noch  Schriften  der  classischen  Juristen  zur  Hand. 
Ein  dem  Alterthume  angehöriges  Stemma,  Ulpians  Fragmente,  die  Lex 
Dei  und  einige  Scholienlitteratur  sind  hier  und  da  benutzt.  In  Frank- 
reich wurden  Auszüge  aus  dem  gregorianischen  und  dem  hermogenia- 
nifichen  Code.x  den  Handschriften  des  Breviars  angefügt:  das  geschah 
schon  im  sechsten  Jahrhunderte.  Muthmasslich  um  dieselbe  Zeit  wurden 
Texte  des  theodosianischen  Codex  mit  dem  westgothi.schen  Römergesetze 
in  Verbindung  gebracht.  Späterhin  werden  die  Codices  mit  Ausnahme 
■des  sechzehnten  Buches  des  theodosianischen  Werkes,  worin  kirchen- 
rechtliche Verordnungen  stehen,  kaum  noch  benutzt.    Die  sirmondische 
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Sammlung  geht  auf  eine  vor  dem  codex  Theodosianus  liegende  Quelle 
zurück,  ist  aber  in  ihrer  gegenwärtigen  Gestalt  jünger  als  dieser  und 
niuthmasslich  ein  Werk  des  sechsten  Jahrhunderts. 

„Die  Codification  des  römischen  Rechts  im  Lichte  der  profanen 
Litteratur"  ist  der  fünfte  Abschnitt  überschrieben.  Nach  den  hier  ge- 
pflogenen Untersuchungen  sind  die  Berichte  über  die  Codification  seit 
dem  siebenten  Jahrhunderte  überhaupt  nicht  zahlreich.  Das  Wenige, 
was  berichtet  wird,  führt  auf  ältere  Schriftsteller  zurück.  Dixecte 
Kenntniss  der  justinianischen  Rechtsbücher  ist  selbst  bei  Schriftstellern 
von  grosser  Gelehrsamkeit  nicht  mehr  zu  finden.  Gegen  die  sach- 
gemässen  Berichte,  die  im  12.  Jahrhunderte  geschrieben  werden,  stechen 
die  unklaren  Vorstellungen  der  früheren  Zeit  stark  ab. 

Mit  dem  sechsten  Abschnitte  beginnen  die  Untersuchungen  über 
die  juristische  Litteratur,  soweit  diese  nach  Entstehungsort  und  Sprache 
dem  Occidente  angehört.  Die  Litteratur  des  justinianischen  Zeitalters 
war  zunächst  auf  die  Kritik  der  Rechtsbücher  (Pandekten,  Codex)  ge- 
richtet. Griechische  Texte  der  Codification  wurden  in  das  Lateinische 
übersetzt.  Die  Novellen  wurden  epitomirt,  Indices  und  Summen  dazu 
geschrieben.  Fremder  RechtsstofF  ward  in  Gestalt  von  Appendices  dem 
Codex  und  der  julianischen  Epitome  angehängt.  Es  entstanden  Para- 
titlen,  Schollen,  Glossen  zu  Julian,  zu  den  Institutionen  und  dem  Codex. 
Die  Litteratur  dieser  Zeit  ist  nicht  gering  zu  schätzen.  Sie  steht  auf 
der  Höhe  der  byzantinischen  Litteratur.  Mit  dieser  haben  insbesondere 
die  Institutionenglossen  (Turiner  Glosse,  Bamberger  Glosse)  nach  Form 
und  Inhalt  Berührung.  Im  gleichen  Zeitalter  wurde  das  Breviar  durch 
Ergänzungen  aus  den  Quellen  bereichert;  es  wurden  Sammlungen  zum 
kirchlichen  Gebrauche  angelegt,  in  denen  kaiserliche  Verordnungen 
neben  Concilienbeschlüssen  und  päpstlichen  Decretalen  vorkommen. 
Endlich  gehören  der  justinianischen  Zeit  das  sogen.  Corpus  Gromati- 
corum  und  die  Origines  sive  Etymologiae  des  spanischen  Bischofs  Isidor 
an.  Das  letztere  Werk,  das  aus  vor  justinianischen  Quellen  schöpfte,  be- 
zeichnet Conrat  als  eine  schlechte  Arbeit,  die  auf  die  Folgezeit  gro-sseu, 
aber  ungünstigen  Einfluss  übte. 

Der  sehr  umfangreiche  siebente  Abschnitt  umfasst  die  Litteratur 
des  früheren  Mittelalters  bis  zur  Uebergangsperiode. 

Die  Litteratur  zu  den  justinianischen  Rechtsbüchern  bewegt  sich  in 
drei  Richtungen:  sie  ist  epitomirend  (Institutionen,  Codex),  summirend 
(Codex,  Epitome  luliani)  und  glossirend  (Institutionen,  Codex,  Epitome 
luliani).  Die  Summen  stehen  auf  einer  niederen  Stufe  und  kennzeichnen 
sich  auch  in  sprachlicher  Hinsicht  als  barbarische  Erscheinungen.  Die 
Glossen  sind  überwiegend  Umsetzung  des  einen  Ausdrucks  in  einen 
anderen,  zuweilen  auch  Ergänzung  einer  elliptischen  Ausdruckswei.se 
oder  Ersetzung  eines  Pronomens  durch  Worte  des  Textes,  zu  einem 
kleineu  Theile  herkömmliche,  .insbesondere  isidorische  Definitionen  und 
Etymologien.  Ihr  wisjsenschaftlicher  Werth  ist  sehr  gering;  nur  einzelne 
Codexglossen  verdienen  von  diesem  Urtheil  ausgenommen  zu  werden. 
Der  Form  nach  haben  bloss  die  Glossen  zum  Julian  barbarische  Gestalt. 
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Nur  oin  Theil  der  (.;lü>.Ken  dii-nt  exi'getiwheu  Zwecken.  Die  EutHtehung 
eine»  anderen  Tht-ÜM,  iuHbt'Hondere  der  (iloHsen  zur  Epitome  JuliunK, 
kunu  au«  exegetischen  Zwecken  nicht  erklttrt  werden,  weil  sich  kaum 
denken  Ul«Ht,  dai^H  die  I/e«er  der  Hechtsbücher  von  so  kindlicher  Unreife 
gewexen  «eien,  wie  Hie  vorauHZUsetzen  wilre,  wenn  derartige  ErklUrungen 
ihnen  nützen  »ollten.  Vielmehr  »cheint  eu,  dass  ein  grosser  Theil  dieser 
Glossen  zu  philologischen  Zwecken  oder  aus  dex  im  Mittelalter  sehr  ver- 
breiteten Sucht  entstunden  i^t,  durch  Beischreiben  einer  irgendwo  ge- 
hörten oder  gelesenen  HedeuHart  Belege  der  eigenen  Gelehrsamkeit  zu 
geben.  Kann  man  hiernach  Producte  wie  jene  Glossen  kaum  zur  juristi- 
schen Litteratur  re<-hnen,  so  lUsxt  sich  doch  aus  der  Thatsache,  dass  die 
Handschriften  der  Kechlsbücher  in  dieser  Weise  von  Unberufenen  be- 
handelt werden  konnten,  auf  einen  Tiefstand  der  litterarisehen  Thätig- 
keit  der  Juristen  ein  ziemlich  sicherer  Schluss  ziehen. 

In  Italien  entstanden  Sammlungen  zum  kirchlichen  Gebrauche, 
in  denen  römisches  Hecht  theils  ausschliesslich  (Lex  Romana  canonice 
compta,  Bobienser  Kxcerpte),  theils  neben  kirchlichen  StofTen  (Samm- 
lungen der  cod.  Vat.  1349  und  1339,  PoUectio  Anselmo  dedicata)  ent- 
halten ist.  Einige  dieser  Sammlungen  nehmen  bloss  solches  Recht  auf, 
das  sich  auf  kirchliche  \'ttrhültnih.-e  bezieht  (Bobienser  Excerpte.  die 
zwei  vaticunischen  Sammlungen),  andere  (Lex  Romana  canonice  compta. 
Coli.  Ans.  dedicata)  behandeln  auch  Rechtsvorschriften  anderen  Inhalts. 
In  Behandlung  de«  excerpirten  RwhtsstofTs  stimmen  alle  diese  Samm- 
lungen überein.  Dieser  wird  einfach  wiedergegeben,  zum  grössten  Theile 
unter  den  ursprünglichen  Rubriken,  aber  in  einer  von  den  Quellen  un- 
abhängigen Reihenfolge,  die  sich  den  von  den  Verfassern  verfolgten 
Zwecken  anpasst. 

Die  Litteratur  zum  Breviar  weist  folgende  Gebilde  auf:  Expla- 
uationes  titulorum  (Zusätze  zn  den  Titelrubriken),  verkürzende  Be- 
arbeitungen und  Glossen.  Sie  ceht  also  der  Litteratur  zu  den  justiniani- 
schen Rechtsbiichern  parallel.  Die  Explanationes  titulorum  lassen  sich 
mit  den  Summen  zu  Julian  vergleichen.  Die  verkürzenden  Bearbeitungen 
entsprechen  den  .Auszügen  aus  den  Institutionen  und  dem  Codex.  Die 
Glossen  zum  Breviar  haben  einen  ähnlichen  Charakter,  wie  die  zu  den 
Institutionen,  dem  Codex  und  der  Epitome  luliani.  Im  Allgemeinen 
stehen  die  litterarischen  Arbeiten  zum  Breviar  auf  einer  höheren  Stufe, 
als  die  zu  den  ju.«tiniani.schen  Quellen.  Dies  gilt  insbesondere  auch  von 
der  Glossirung.  Sie  ist  reicher  und,  obwohl  sich  auch  hier  eine  niedere 
Gattung  von  Glossen  findet,  nach  Form  und  Inhalt  besser. 

Nicht  bloss  in  Italien,  sondern  auch  in  Gallien  entstanden  Sammel- 
werke zum  kirchlichen  Gebrauche.  Sie  sind  überwiegend  dem  Breviar 
und  seinen  Ergänzungen  gewidmet.  Daneben  sind  noch  Justinians 
Novellen  und  zwar  abgesehen  von  der  Verwendung  einer  alten  Version 
griechischer  Novellentexte,  in  der  Gestalt  der  julianischen  Epitome  be- 
nutzt. Der  kleinere  Theil  dieser  Sammlungen  ist  rein  oder  doch  über- 
wiegend dem  römischen  Recht«  gewidmet.  In  dem  grösseren  Thöile  nimmt 
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das  römische  Recht  eine  untergeordnete,  zuweilen  selbst  eine  ver- 
schwindende Stellung  ein.  Sämmtliche  Schriften  begütigen  sich  mit  lle- 
production  der  Texte.  Die  Sammlungen  des  fränkischen  Klerus  sind  ihrem 
Werthe  nach  von  den  in  Italien  entstandenen  kirchlichen  Sammelwerken 
nicht  wesentlich  verschieden. 

Mit  germanischem  Recht  wurde  römisches  in  mannigfacher  Weise 
in  Verbindung  gebracht.  Römische  Quellen,  insbesondere  das  Breviar, 
erseheinen  in  Handschriften  neben  den  Volksrechten.  Einzelne  Sätze 
aus  römischen  Quellen  werden  in  germanische  Gesetze  und  umgekehrt 
germanische  Texte  in  das  Breviar  eingeschaltet  oder  ihm  beigeschrieben. 
Noch  inniger  ist  die  Verbindung  der  beiden  Rechte  in  der  in  Spanien 
entstandenen  westgothischeu  Formelsammlung,  in  zwei  Italien  zuge- 
hörigen Sammelwerken  (Lex  legum,  Quaestiones  ac  Monita),  wo  loni- 
bardisches  Recht  mit  römischem  combinirt  ist,  in  Stücken  der  Gau- 
denzischen  Sammlung,  deren  Entstehung  Conrat  mit  guten  Gründen  in 
die  Provence  legt,  in  den  churräthischen  Sammlungen  und  den  fränki- 
schen Formelbüchern.  Speciell  die  vielumstrittene  Lex  romana  Curiensis 
wird  ausführlich  behandelt.  Sowohl  in  Bezug  auf  die  Frage  nach  Art  und 
Zeit  der  Entstehung  als  darin,  dass  dieses  Werk  lediglich  eine  Privat- 
arbeit war,  die  im  Laufe  der  Zeit  gesetzliches  Ansehen  erhielt,  theilt 
Conrat  die  von  Zeumer  aufgestellte  und  scharfsinnig  begründete  Meinung. 

Auch  gefälschte  Schri'ften  operiren  mit  römischem  Rechte.  Bene- 
dict Levita  verarbeitete  römische  Quellen  bei  Herstellung  .seiner  Capi- 
tularien.  Angilramn  benutzte  römische  Texte,  die  sich  bis  auf  einen 
auch  bei  Benedict  finden.  In  der  pseudoisidorischen  Kanonensammlung 
werden  römische  und  westgothische  Gesetze  als  leges  saeculi  zum  Ver- 
gleiche mit  oder  im  Gegensatze  zu  den  leges  divinae  angeführt.  Das 
Quellenrepertoir  der  drei  Sammlungen  ist  das  Breviar  und  die  Epitome 
des  Julian.  Aber  keiner  der  Fälscher  scheint  diese  Werke  direct  be- 
nutzt zu  haben;  vielmehr  schöpfen  sie  aus  einer  abgeleiteten,  wahr- 
scheinlich gemeinsamen  Quelle. 

Vorjustinianische  Reehtsbücher,  der  codex  Theodosiauus  und  die 
Lex  Dei  wurden  schon  im  früheren  Mittelalter  mit  Einleitungen,  In- 
haltsangaben und  einzelnen  glossenartigen  Zusätzen  versehen.  Als 
Producte,  die  in  Anlehnung  an  die  vorjustinianische  Litteratur  ent- 
standen, sind  auch  die  in  den  Handschriften  der  westgothischen  und  der 
justinianischen  lex  Romana  überlieferten  Stemmate  zu  betrachten.  Den 
Stemmaten  ist  von  Conrat  eine  ausführliche,  in  den  Nachträgen  er- 
gänzte Untersuchung  gewidmet,  aus  der  ich  die  mit  guten  Gründen  ge- 
stützte Hypothese  heraushebe,  dass  das  in  einer  Pariser  Handschrift 
der  lex  Romana  canonice  compta  enthaltene  Stemma  identisch  sei  mit 
dem  Stemma,  das  in  Justinians  Institutionen  eingefügt  war  und  als 
verloren  galt. 

Der  achte  Abschnitt,  der  umfangreichste  des  Werkes,  behandelt 
mit  grosser  Ausführlichkeit  die  Litteratur  der  Uebergangszeit.  Darunter 
versteht  Conrat  zunächst  die   in  das   elfte  Jahrhundert  fallenden    vor- 
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bolopnenisohen  Erscheinungen.  Er  behandelt  hier  aber  auch  diejenigen 
Litteraturproducte,  die  (nach  «einer  AnHicht)  zwar  in  daa  zwölfte  Jahr- 
hundert zu  Hetzen  Bind,  die  jedcn-h  Eigenthilnilichkeiten  aufweisen,  wo- 
durcli  nie  «ich  von  der  bisher  bi-kannten  bologneaischen  Litterutur  be- 
deutend ablieben.  Die  Verbindung  int  schon  deswegen  gerechtfertigt, 
weil  e«  «ich  dal>ei  um  Schriften  handelt,  für  die  gerade  wieder  in  der 
neueren  Zeit  ein  höheres  Alter  in  Anspruch  genommen  worden   ist. 

In  der  Uebergangszeif  wurde  das  Quellenmaterial  vervollstUndigt. 
Die  Pandekten  wurden  als  H<>standtiieil  der  justinianischen  Codificatiou 
entdeckt.  Die  im  früheren  Mittelalter  benutzten  Codexauszüge  wurden 
aus  dem  voUstlindigen  Codex  ergänzt.  Einzelne  Versuche,  den  Text 
kritisch  zu  sichten,  fallen  gleichfallR  in  diese  Zeit.  Die  Institutionen, 
die  Pandekten  und  die  Novellen  wurden  epitomirend  bearbeitet;  die 
Auszüge  der  Institutionen  und  der  Pandekten,  die  in  der  britischen 
Decretalensammlung  stehen,  stammen  aus  dieser  Periode.  Von  beson- 
derem Interesse  sind  die  Glossen,  unter  denen  die  Kölner  Intitutionen- 
glosse  hervorragt.  Im  Vergleiche  mit  den  Glossen  der  früheren  Zeit 
weisen  die  Glossen  der  Uebergangszeit  einen  Fortschritt  auf.  Die  Be- 
gleitung des  Textes  mit  Definitionen  und  Etymologien  tritt  zurück. 
Die  in  Umsetzung  und  Ergänzung  bestehende  Glossirung,  die  für  das 
frühere  Mittelalter  geradezu  typisch  ist,  wird  zwar  nicht  aufgegeben; 
aber  daneben  treten  mehr  und  mehr  exegetische  Glossen  mit  erweiterter 
Quellenkenntniss,  zu  denen  sich  noch  die  Angabe  von  Quellenstellen  und 
die  Distinction  gesellt. 

Sowohl  in  Italien  wie  in  Frankreich  gab  es  auch  in  der  Ueber- 
gangszeit eine  Litteratur  des  Klerus,  in  der  römisches  Recht  benutzt 
wurde.  In  der  klerikalen  Litteratur  Italiens  ist  römisches  Recht  ver- 
hältnismässig spärlich  verwendet,  am  stärksten  in  der  sogen,  britischen 
Decretalen.sammlung.  Aber  bereits  wurden  sämmtliche  Theile  der  ju- 
stinianischen Codification,  auch  die  Pandekten,  der  Codex  in  erweiterter 
Gestalt,  die  Novellen  nicht  bloss  nach  der  julianischen  Epitome,  sondern 
auch  nach  dem  Authentikum  benutzt.  Das  römische  Recht  wurde 
meist  dem  kirchlichen  Rechtsstoff  eingegliedert;  gesondert  ist  es  in  der 
britischen  Decretalensammlung  dargestellt.  Vorhandene  Auszüge  des 
römischen  Rechts  wurden  einverleibt  (britische  Decretalensammlung) 
oder  mit  Auswahl  reproducirt,  wozu  noch  hier  und  da  die  Rubricirung 
hinzutritt.  Die  Texte  erscheinen  bald  als  Theile  einer  Kanonensamm- 
lung, bald  als  Beweisstücke  zu  Ausführungen  des  Autors.  Sie  sind  über- 
wiegend kirchlichen,  zuweilen  gemischten  Inhalts.  Nur  die  britische 
Decretalensammlung  enthält  vorzugsweise  Texte  ohne  kirchliche  Be- 
ziehung. Die  in  Betracht  kommenden  Schriften  französischer  Heimath 
sind  Kanonensammlungen.  Sie  geben  Auszüge  nicht  bloss  aus  den  ju- 
stinianischen Gesetzen,  sondern  auch  aus  dem  für  Frankreich  mass- 
gebenden Rechtsbuche,  der  lex  Romana  Wisigothorum,  zum  guten  Theil 
ohne  Vermischung  mit  kirchlichem  Rechtsstoffe.  Aus  den  justinianischen 
Gesetzen  wurde  nicht  direet  geschöpft,  sondern  es  wurden  vorhandene 
Auszüge  benutzt. 
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Zu  den  langobardischen  Gesetzen  sind  schon  frühzeitig  Glossen 
geschrieben  worden.  Was  in  Handschriften  des  neunten  und  zehnten 
Jahrhunderts  vorliegt,  ist  überwiegend  jene  wortumsetzende  und  er- 
gänzende Glossirung,  die  sich  in  dieser  Zeit  auch  der  justinianischen 
Gesetzgebung  anheftet.  Zum  römischen  Rechte  haben  diese  Glossen 
noch  keine  Beziehung.  Erst  als  in  dem  sogen.  Liber  Papiensis"  eine  nach 
Capiteln  geordnete  Capitulariensammlung  (das  Capitulare  Italicum)  mit 
langobardischen  Gesetzen  verbunden  worden  war,  wurde  das  römische 
Recht  zum  Zwecke  der  Glossirung  mehr  und  mehr  herangezogen.  In 
den  Glossen  zum  Liber  Papiensis  wird  römisches  Recht  aus  dem  ganzen 
Bereiche  der  justinianischen  Codification  in  verschiedener  Weise  ver- 
werthet.  Bald  wird  es  dem  langobardischen  Rechte  gegenübergestellt 
mit  dem  Bemerken,  dass  es  nur  auf  die  Bevölkerung  römischen  Ur- 
sprungs anwendbar  sei;  bald  Avird  die  Uebereinstimmung  mit  dem  Lan- 
gobardenrechte  constatirt;  anderswo  wird  langobardisches  Recht  in  die 
römische  Terminologie  umgesetzt  oder  auch  römisches  Recht  zur  Er- 
läuterung und  zur  Ergänzung  des  langobardischen  Rechts  verwendet. 
Nicht  selten  ist  die  Verwendung  fehlerhaft,  zuweilen  geradezu  missver 
ständlich.  Aehnlicher  Art  sind  die  Glossen  zu  der  als  Walcausina  be- 
kannten Redaction  des  Liber  Papiensis  sowie  zu  den  hier  angehängten 
Gerichtsformeln.  Zum  Liber  Papiensis  hat  ein  Unbekannter  unter  Be- 
nutzung der  Glossen-  und  Formellitteratur  einen  Commentar  geschrie- 
ben, die  sogen.  Expositio.  In  diesem  Commentar  spielt  das  römischf 
Recht  eine  bedeutende  Rolle.  Die  Art  der  Benutzung  ist  im  Wesentlichen 
die  gleiche,  wie  in  den  Glossen  zum  Liber  Papiensis.  Der  Verfasser 
kennt  alle  Theile  der  justinianischen  Gesetzgebung.  Meistens  hat  er  den 
Sinn  der  Quellen  richtig  erfasst;  doch  kommen  auch  Missverständnisse 
vor.  Was  endlich  die  Glossen  zu  der  um  die  Wende  des  elften  Jahr- 
hunderts entstandenen  systematischen  Bearbeitung  des  langobardischen 
Rechts,  der  Lombarda,  betrifft,  so  ist  der  heutzutage  bekannte  Glossen- 
apparat ohne  Zweifel  ein  Werk  der  Rechtsschule  zu  Bologna.  Dass  die 
Lombarda  Gegenstand  einer  früheren  originalen  Glossirung  gewesen  ist, 
ist  noch  nicht  ermittelt.  Zwischen  der  Litteratur  zum  langobardischen 
Recht  und  der  Litteratur  zum  justinianischen  Recht  bestehen  Beziehun- 
gen. Insbesondere  die  Kölner  Institutionenglosse  hat  gewisse  Eigen- 
thümlichkeiten  mit  den  Glossen  des  Liber  Papiensis  gemein.  Entstand 
jene  Glosse,  wie  Conrat  (in  Uebereinstimmung  mit  Fitting)  annimnil, 
auf  langobardischem  Boden,  so  finden  diese  Beziehungen  ihre  Erklärun;^. 
ohne  dass  man  gerade  den  Juristen  Walcausus  als  den  Verfasser  der 
Kölner  Glosse  anzunehmen  braucht. 

Als  ,.die  sich  um  die  Exceptiones  Petri  gruppirende  Litteratur" 
fasst  Conrat  das  Tübinger  Rechtsbuch,  das  Grazer  Rechtsbuch,  dio 
Prager  Kanonensammlung,  das  Ashburnhamer  Rechtsbucli  mit  dem  Ex- 
ceptiones selbst  zu  einheitlicher  Betrachtung  zusammen.  Dass  die-" 
Producte  Gemeinsames  haben,  ist  gewiss.  Bestritten  ist  aber,  wie  dio 
Verwandtschaft  zu  erklären  sei.  Ueber  Entstehungszeit  und  Entstehungs- 
ort gehen  die  Meinungen  gleichfalls  weit  auseinander.    In  äusserst  sorp- 
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fttltiger  UnterBuchung  wird  der  Inhalt  dieser  Werke  verglichen;  ok 
werden  die  AbstammungaverhftltniHse  erörtert  und  die  Gründe  der  ver- 
schiedenen Meinungen  über  die  Entstehung  abgewogen.  Folgendes  sind 
die  ErgebnixHP.  Dtm.  Tübinger  Itwhtsbuch  entstand  etwa  in  den  Jahren 
1121» — 1130  in  der  Provence  zum  richterlichen  Gebrauche.  Das  Tübinger 
Kechtsbuch  ist  die  Quelle,  woraus  der  Verfasser  des  Grazer  Rechts- 
buch.s  70  von  den  95  Capiteln  seiner  Sammlung  entlehnte;  wo  der 
Rest,  der  uns  theilweise  auch  in  der  Prager  Kanoneasammlung  begegnet, 
herstammt,  ist  nicht  zu  erweisen.  Die  Entstehungszeit  fällt  zwischen 
die  .Abfassung  des  Tübinger  Rechtsbuchs  und  den  Ausgang  des  zwölften 
Jahrhunderts.  Die  Entstehung  in  Frankreich  ist  wahrscheinlich.  Die 
Prager  Knnonensammlung  ist  in  der  Tlauptsache  kirchlichen  Inhalts. 
Von  den  romanistischen  Capiteln  gehen  drei  auf  die  Tripartita  zurück, 
die  übrigen  gehen  bis  auf  drei  auf  das  Grazer  oder  Tübinger  Rechts- 
buch zurück.  Die  Abfassung  fllllt  zwischen  1123  und  1159.  Die  Ileimath 
ist  Frankreich.  Das  Ashburnharaer  Rechtsbuch,  das  Conrat  vor  einigen 
Jahren  zuerst  herausgegeben  hat,  weist  im  Stoffe,  in  der  Art  der  Be- 
handlung desselben  und  in  der  Sprache  Aehnlichkeit  mit  dem  Tübinger 
Rechtsbuche  auf.  Wahrscheinlich  entstand  es  wie  diesea  auf  französischem 
Boden  (Provence)  um  die  Jahre  1120 — 1130  zum  Gebrauche  bei  den  Ge- 
richten. Das  Tübinger  und  das  Ashburnhamer  Rechtsbuch  sind  dann 
wieder  die  Quellen,  aus  denen  der  Verfasser  der  Exceptiones  Petri  seine 
Wissen.schaft  schöpfte.  Ohne  viel  Wahl  nahm  er  den  Inhalt  der  beiden 
Bücher  in  seine  Compilation  herüber.  An  den  Texten  linderte  er  so  gut 
wie  nichts.  Auch  die  Capitelabtheilung  ahmte  er  der  Vorlage  nach.  Viel- 
mehr begnügte  er  fich  damit,  die  ihm  durch  jene  Werke  gelieferten 
Capitel  in  vier  Büchern  systematisch  zu  gruppiren  und  die  durch  die 
Umstellung  erforderlichen  Aenderungen  der  Rubriken  vorzunehmen.  Ent- 
stehungsort ist  die  Provence,  Entstehungszeit  die  erste  Hälfte  des 
zwölften  Jahrhunderti«.  Conrat  denkt  an  die  Möglichkeit,  dass  der 
Petru.s,  der  die  E.xceptiones  verfusste,  auch  der  Verfasser  des  Tübinger 
Rechtsbuchs  sein  könnte,  woraus  sich  die  Uebernahme  der  Widmung 
dieses  Recht-sbuchs  in  die  Vorrede  der  Exceptiones  erklären  würde. 

Abseits  von  der  besprochenen  Litteratur  steht  der  Brachylogus 
iuris  civilis.  Man  kann  dieses  Werk  als  einen  Institutionenauszug  be- 
zeichnen. Die  Art  der  Bearbeitung  weist  manche  Aehnlichkeit  mit  der 
Arbeitsmethode  der  Glossatoren  auf;  die  Neigung  zu  Distinctionen  und 
zum  Aufstellen  höherer  Kategorien  sowie  mancherlei  den  Quellen 
fremde  Terminologie  ist  dem  Brachylogiw  gemein  mit  der  Glossatoren- 
litteratur.  Daher  nimmt  Conrat  an,  dass  der  Verfasser  schon  einiger- 
massen  unter  dem  Einflüsse  bolognesischer  Litteratur  und  Lehre  stand 
und  dass  das  Werk  nicht  vor  dem  zwöltten  Jahrhunderte  geschrieben 
wurde.  Dessen  Heimath  findet  Conrat  in  dem  mittleren  Frankreich.  Der 
Verfasser  hat  nicht  bloss  das  justinianische  Gesetz,  sondern  auch  das 
Breviar  und  die  Epitome,  also  die  in  Frankreich  herrschenden  Quellen 
des  römischen  Rechts,  benutzt.  Bis  zum  vierzehnten  Jahrhundert  be- 
schäftigte man  sich  vielfach  mit  dem  Brachylogus,  indem  man  das  Werk 
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abschrieb,  verbesserte  und  durch  Anfügungen  erweiterte.  In  einer  der 
Handschriften  ist  zugleich  ein  Auszug  daraus  überliefert.  Auch  in  alten 
Handschriften  des  Schwabenspiegels  ist  der  Brachylogus  benutzt. 

In  den  Schlusscapiteln  wird  speciell  die  langobardische  Litteratur 
zum  römischen  Recht  und  die  ravennatische  Litteratur  behandelt.  Der 
Kölner  Codex,  in  dem  die  schon  mehrmals  erwähnte  Institutionenglosse 
steht,  enthält  ausserdem  zwei  fingirte  Constitutionen,  ein  Stück  über 
dis  actio  mutui  und  eine  glossirte  Abschrift  der  epitome  luliani.  Fitting 
hat  in  seiner  „Institutionenglosse  des  Gualcausus"  (1891)  diese  Stücke 
und  die  Glossen  zur  Epitome  neuerdings  herausgegeben.  Die  Veröffent- 
lichung hat  Conrat  veranlasst,  dieser  Litteraturgruppe,  zu  der  noch  ein 
nicht  in  der  Kölner  Handschrift  stehender  Tractat  de  actionum  varietate 
gehört,  eine  besondere  Betrachtung  zu  Theil  werden  zu  lassen.  Sie  be- 
stätigt das  Urtheil  über  die  langobardische  Litteratur,  das  Conrat  schon 
in  dem  früher  geschriebenen  Theile  seines  Buchs  gefällt  hatte,  dasH 
nämlich  auf  dem  Boden  des  lombardischen  Norditaliens  im  elften  Jahr- 
hunderte eine  Litteratur  entstand,  die  man  als  den  Beginn  der  Renais- 
sance des  römischen  Rechts  bezeichnen  darf.  Eine  ernsthafte  ravenna- 
tische Litteratur  kommt  daneben  nicht  in  Frage. 

Wer   in   Zukunft  auf  dem   Gebiete  der   mittelalterlichen   Rechtsge- 
schichte  arbeiten  will,  wird  von  Conrats  Werk  ausgehen  müssen.  Möglich, i 
dass  in  Einzelheiten  Manches  corrigirt  und  nachgetragen  werden  kaniiJ 
Insbesondere  dürften  die  Urkundensammlungen,  die  Conrat  grundsätzlic 
nicht  berücksichtigte,  weil  er  das  ganze  Material  nicht  bewältigen  könnt 
und    unvollständiges    nicht   geben    wollte,    noch   reichliche   Ausbeute 
währen.     Aber   dass    das   von   Conrat   herausgearbeitete   Bild    in    seine 
Grundzügen  verschoben  werden  könne,  halte  ich  für  ausgeschlossen. 

Würzburg,  October   1891.  L.  S  e  u  f  f  e  r  t. 


C.  Bertolini.  La  ratifica  degli  atti  giuridici  nel  diritto  privat 
romano.  Volume  II.  Roma.  L.  Pasqualucci.  1891.  215 

Im  ersten  Band  (angezeigt  in  dieser  Ztschr.  Bd.  X  S.  404) 
die  ratihabitio  im  Sinn  von  Genehmigung  einer  Geschäftsführung  bfl 
sprochen.  Der  zweite  Band  behandelt  die  Zustimmung  zu  fremde 
Rechtsgeschäften  und  die  Bestätigung  ungültiger  Rechtsgeschäfte,  sc 
wie  die  ratihabitio  im  römischen  Process.  Ausführlich  wird  die  Contr(i 
verse  besprochen,  die  sich  an  c.  25  C.  5,  16  knüpft:  ob  eine  Bestätigui 
nichtiger  Rechtsgeschäfte  mit  rückwirkender  Kraft  möglich  sei.  B.  wi! 
für  den  Fall,  dass  man  Schenkungen  unter  Ehegatten  auch  nach  der 
SC.  des  Jahres  206  für  nichtig  hält,  in  der  justinianischen  Bestimmunj 
einen  Ausnahmesatz    sehen,    der    auf    andere    nichtige    Rechtsgeschäfl 
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nicht  anruwend«'!»  «ei.  Damit  int  doch  wohl  die  Absicht  Justinians 
niclit  getroffen,  der  offenbar  eine  allgemeine  Bentimmung  aufstellen 
wollte,  und  7. war  u.  K.  dahin,  daHs  die  Hatihabition  überall  rückwirkende 
Kraft  halK'n  Molle.  DabK  alle  nichtigen  Cieschäfte  durch  Bestätigung 
geheilt  werden  können,  int  dagegen  u.  E.  in  c.  25  cit.  nicht  ausge- 
sprochen, sondern  nur  die  Bestätigung  bei  gewissen  Arten  von  un- 
gültigen Schenkungen  geregelt.  Ob  wir  solche  Rechtsgeschäfte,  welche 
bei  ihrer  Errichtung  unwirksam  sind,  durch  nachfolgende  Bestätigung 
aber  ex  tunc  wirksam  werden  künuen,  no<?h  als  „nichtige"  tu  bezeichnen 
haben,  oder  besser  daran  thuen,  den  Begriff  der  Nichtigkeit  auf  die 
Rechtsgeschäfte  ru  beschränken,  welche  gänzlich  verfehlt  sind,  so  dass 
die  beabsichtigte  Rechtswirkung  nur  durch  ein  neues  Rechtsgeschäft 
erreicht  werden  kann,  int  u.  E.  eine  Frage  der  modernen  Systematik, 
bei  der  wir  an  die  schwankende  Bedeutung  des  römischen  negotium 
nullum  nicht  gebunden  sind.  —  Ueber  die  Bedeutung  der  Schlussworte 
der  c.  25  cit.:  nee  in  ceterum  subtilem  divisionem  facti  vel  iuris  intro- 
duci  posae  hält  B.  jede  Vermuthung  für  aussichtslos.  Mit  fast  zu 
grosser  Zuversicht  weist  er  die  von  Cujaz  geäusserte  Vermuthung  zurück, 
dass  dabei  an  die  Rückziehung  des  Besitzerwerbs  im  Gegensatz  zum 
Rechtserwerb  zu  denken  sei:  eine  solche  Controverse  könnte  sehr  wohl 
bestanden  haben.  — 

Der  größte  Theil  des  Band«»  ist  der  Ratihabition  im  Procets  und 
der  cautio  de  rato  gewidmet.  Im  Allgemeinen  schliesst  sich  B.  den 
Resultaten  von  Eisele,  Cognitur  und  Procuratur,  an;  so  in  der  Ansicht, 
dass  der  procurator  actori.s  darum  ursprünglich  immer  zur  cautio  de  r. 
verpflichtet  war,  weil  er  auch  als  Mandatar  den  Anspruch  des  dominus 
nicht  consumirte.  Nur  hält  B.  zwei  von  Eisele  angeführte  Stellen  fr.  60 
§  4  mand.  und  G  IV,  98  nicht  für  beweisend.  —  Für  die  Zeit  des  Ulpian 
und  Paulus  behauptet  bekanntlich  Eisele,  dass  nur  der  procurator  mit 
Specialmandivt  und  der  proc.  omnium  bonorum  die  Klage  des  dominum 
consumirt  habe,  nicht  die  zwischen  diesen  Extremen  liegenden  Arten 
von  Procuratoren.  B.  will  in  allen  Fällen  des  Mandats  Consumption 
eintreten  lassen,  im  Anschluss  an  Holder,  Krit.  V.-J.-Schr.  24  S.  25,  und 
sieht  in  fr.  17  §  3  D  12,  2  eine  Beschränkung  des  procurator  speciell  bei 
der  Eidesleistung.  Auch  in  der  Erklärung  des  Gesetzes  vom  Jahr  382, 
c.  3  C.  Th.  2,  12  .'Stimmt  B.  mit  Ei.sele  überein,  will  aber  auf  Grund  von 
seh.  ad  Bas.  8,  2,  98  die  Wirkung  der  c.  3  cit.  nicht  auf  Vertreter  mit 
mandatum  praesumptum  erstrecken. 

Im  Folgenden  werden  die  Stellen  interpretirt,  welche  sich  auf  die 
cautio  de  r.  beziehen.  Wir  können  nicht  überall  zustimmen.  So  er- 
scheint uns  irrig  die  Auslegung  von  fr.  12  §  2  D  46,  8  auf  S.  154.  die 
ausführlicher  schon  in  Bd.  1  S.  105  fg.  gegeben  ist.  B.  denkt  bei  den 
Worten:  ideoque  si,  quod  procuratori  fuerat  solutum,  exegerit  daran, 
dass  der  Gläubiger  die  Forderung  vom  Schuldner  einzieht,  nach- 
dem er  die  Genehmigung  erst  verweigert  und  dann  doch  ertheilt  hat. 
Er  schliesst  daraus,  dass  die  cautio  de  r.  in  diesem  Fall  nicht  schon 
.  im  Moment  der  verweigerten  Genehmigung  verfalle,  sondern  erst  wenn 
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der  Gläubiger   „un   atto   positive"    (die   Einziehung  der    Forderung)    im 
Widerspruch   zu  der  Handlung   des  Vertreters   vorgenommen   hat.    Wir 
haben  schon  bei  der  Besprechung  des  ersten  Bandes  darauf  hingewiesen,  ■ 
dass  in  fr.  12  §  2  cit.  der  Gläubiger,  der  (dem  Schuldner  gegenüber)   die 
Genehmigung    verweigert    hat,    nachher    vom    P  r  o  c  u  r  a  t  o  r    die    ge- 
zahlte Geldsumme  einzieht  (und  damit  stillschweigend  genehmigt).    Ein 
ähnlicher  Thatbestand  findet  sich  in  fr.  12  §   17  mand.:   quod  si  manda- 
veris  exigendum,  deinde  prohibuisti,  exactumque  recepisti,  debitor  libe- 
rabitur.  —  Auch  fr.  2  D  46,  8  (Pap.)  ist  wohl  nicht  richtig  iuterpretirt 
(S.   163) :   in  stipulatione  de  rato  habendo  non  est  cogitandum   rei  pro- 
mittendi  vel  stipulandi  compendium,  sed  quid  interfuerit  eius  qui  stipu- 
latus  est  ratum  haberi  quod  gestum  est.    Damit  soll  nach  B.  das  lucrum 
extra  rem  ausgeschlossen  sein.    Die  richtige  Erklärung  ergiebt  sich  aus 
fr.  3  §  1  eod.  (ebenfalls  von  Papinian) :  der  falsus  procurator,  der  abge- 
wiesen wurde,  hatte  aus  seinem  Auftreten  keinen  Vortheil,  compendium,  , 
gezogen;    der   Schuldner   aber   erleidet   einen   Schaden:    denn   durch    die  | 
Klage  eines  verus  procurator  wäre  er  in  Folge  von  Consumption  befreit. 
Für   das   compendium   rei    stipulandi   ist   an   einen   Fall    zu   denken,    in  j 
welchem  der  Vertreter  des  Beklagten  die  cautio  de  r.  zu  stellen  hat.  — | 
Für  die  Vereinigung  von  fr.  1  §  6  D  15,  4  und  fr.  5  §  2  D  15,  3  nimmt  B.  ' 
S.  191  an,  dass  die  Genehmigung  immer  sowohl  a.  quod  iussu  als  auch 
a.  de  in  r.  v.  begründe.    Sollte  nicht  vielmehr  die  ratihabitio,  wenn  sie 
den  iussus  ersetzt,  wie  dieser,  eine  an  den  Dritten  gerichtete  Erklärung 
sein,   während   eine   bloss    dem   Sclaven    gegenüber    bei   der    Rechnungs- 
legung ertheilte  Genehmigung,  ebenso  wie  das  interne  Mandat  des  fr.  'i 
§  4  D  15,  3,  nur  die  a.  de  in  r.  v.  erzeugt? 

Basel.  A.  v.  T  u  h  r 
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Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  in  den  östlichen  Pro- 
vinzen des  römischen  Kaiserreichs.  Mit  Beiträgen  zur 
Kenntniss  des  griech^ischen  Rechts  und  der  spätrömischen 
Rechtsentwicklung.   Leipzig  1891.    (562  SS.) 

Seit  der  Zeit  des  Humanismus  ist  in  der  Litteratur  der  römisclitMi 
Rechtsgeschichte  die  Frage,  in  welcher  Ausdehnung  die  Römer  fremdes, 
insbesondere  griechisches  Recht  entlehnt  haben,  vielfach  erörtert  Avor- 
den;  schwerlich  aber  dürfen  wir  uns  rühmen,  in  diesem  Puncte  weit  über 
Mucian,  Pratejus  oder  Salmasius  hinausgekommen  zu  sein.  Von  dem 
Aufschwung,  den  die  historiscüe  Schule  unserer  Wissenschaft  gebracht 
hat,  konnte  "diese  Frage  deshalb  nicht  berührt  werden,  weil  es  für  die 
historische  Schule,  wenigstens  so  lange  sie  an  dem  Dogma  von  der 
nationalen  Entstehung  des  Rechtes  festhielt,  eine  solche  Frage  über- 
haupt nicht  gab.    Während  im  18.  Jahrhundert  die  Nachrichten  antiker 
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SchrifUteller  über  griechische  EinflüiMie  auf  die  Zwölftafelgesetzgebung 
wohl  Verwunderung,  nicht  aber  Zweifel  erregten  (non  desunt  inter 
(ÜTinaiioH  et  GalloB,  »agt  Otto  in  der  praefatio  zu  de«  Gothofreduw 
fönte«  IV  iuri«  civili«,  qui  pro  innigni  nuevo  et  imperitiue  confeshione 
vi'uditant,  quod  Uomani  peregrina«  Ciraecorum  leges  in  rem  publicum 
Buani  invpxerunt),  hat  die  hi«tori»che  Scliule  solche  unbequeme  Zeug- 
ni»»e  entweder  mit  den  Mitteln  der  hi^toriRchen  Kritik  nu«  dem  Wege 
zu  räumen  oder  mftglichKt  abzuKchwUchen  gesucht.  Zu  gelegentlichen 
Kxcur«on  in  das  Gebiet  de«  griechischen  Hecht«  haben  sich  allerding« 
auch  Angehörige  der  Hlteren  historiHchen  Schule  durch  griechische 
termini  technici  im  römischen  Recht  und  Hinweise  römischer  Juristen 
auf  griechische  Kechtseinriclitungen  bestimmen  lassen,  aber  man  ist 
regelmUssig  gern  mit  dem  Bewusstsein  zurückgekehrt,  dass  ausserhalb 
der  heimischen  Grenzen  wenig  zu  finden  sei,  was  für  das  Verstiindniss 
der  römischen  Re<'htsentwickelung  förderlich  wilre.  Wenn  die  in  dieser 
Zeitschrift  Bd.  VI.  S.  89  von  Bekker  ausgesprochene  Vermuthung,  dass 
Savigny  die  bekannte  Berliner  Preisaufgabe  über  den  attischen  Process 
veranlasst  habe,  richtig  wttre,  so  würde  dieser  Vorgang  allerdings  be- 
weisen, da.'*«  der  Führer  der  historischen  Schule  ausgedehntere  recht«- 
historische  Interessen  besass,  als  viele  seiner  Anhiinger,  nicht  aber, 
dass  er  sich  von  dem  Studium  des  griechischen  Re<'ht.s  irgend  welchen 
Nutzen  für  die  römische  Reohtsgeschichte  versprach.  Dass  auch  in 
neuerer  Zeit,  trotzdem  sich  die  Erkenntnis  verbreitet  hat,  dass  das 
Recht  einer  Nation  nicht  nothwendig  nur  von  Quellen  gespeist  wird, 
die  im  Gebiet  der.selben  ihren  Ursprung  haben,  und  mehr  und  mehr 
die  Möglichkeit  anerkannt  wird,  dass  auch  das  römische  Recht  sich 
nicht  ohne  Receptionen  aus  den  Rechten  anderer  Völker  der  antiken 
Culturwelt  ausgebildet  hat,  doch  den  wenigen  Versuchen,  .solche  Re- 
ceptionen nachzuwei.sen.  in  der  romanistischen  Wissenschaft  nur  ein 
geringes  Interesse  entgegengebracht  ist.  findet  seinen  Grund  wohl 
hauptsachlich  darin,  dass  die  durch  die  historische  Schule  gewonnene 
Methode  historischer  Forschung  auf  Untersuchungen  dieser  Art  mangels 
genügenden  Materials  nicht  anwendbar  zu  sein  scheint.  Der  von 
L.  V.  Stein  in  einem  Aufsatz  über  die  Reception  des  griechischen  Recht« 
im  römischen  Recht  (Grünhüts  Zeitschr.  I.  S.  723)  gegen  die  romanisti- 
.sche  Jurisprudenz  erhobene  Vorwurf,  sie  ignorire  diese  Reception  aus 
Beschranktheit  und  Bequemlichkeit,  ist  gewiss  nicht  berechtigt.  Viel- 
mehr ist  eine  genauere  Untersuchung  der  Frage,  in  welchem  Umfang  in 
das  römische  Recht  nichtrömische  Rechtssätze  eingedrungen  sind,  nur 
deshalb  von  den  Meisten  abgelehnt  worden,  weil  hier  die  Methode  Steins, 
der  (S.  736)  die  Aufnahm«  des  griechischen  Rechts  in  das  römische  zu- 
nächst als  eine  ..selbstverständliche  Thatsache"  hinstellt  und  dann^  erst 
die  Frage  aufwirft,  ob  diese  Reception  auch  im  Einzelnen  nachgewiesen 
werden  könne,  die  einzig  mögliche  zu  sein  schien.  Sicherlich  werden 
gegenwärtig  auch  entschiedene  Anhänger  der  historischen  Schule  nicht 
etwa,  wenn  es  sich  um  die  Reception  griechischen,  ägyptischen  oder  baby- 
lonischen Rechts  handelt,  nur  einen  unmittelbaren  Beweis  durch  Zeug- 
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nisse  antiker  Schriftsteller  zulassen,  während  man  sich  sonst  in  der  Ge- 
schichte des  römischen  Rechts  vielfach  mit  einem  Indicienbeweis  be- 
gnügt. Von  einem  Indicienbeweis  muss  man  aber  verlangen,  dass  er 
lücKenlos  sei  —  und  die  bisher  unternommenen  Nachweise  der  Auf- 
nahme nichtrömischen  Rechts  in  das  römische  ius  gentium  und  die 
römische  Kaisergesetzgebung  zeigten  eine  grosse  Lücke.  Man  weiss 
genug  von  dem  altgriechischen,  ägyptischen,  babylonischen  Recht,  um 
in  zahlreichen  Puncten  eine  Uebereinstimmung  mit  dem  römischen 
Recht  vom  Ausgang  der  Republik  und  aus  der  Kaiserzeit  aufweisen  zu 
können,  aber  auch  die  grösste  Fülle  der  Concordanzen  wird  niemals  den 
Beweis  der  Reception  liefern.  Denn  wenn  überhaupt  die  römischen 
Statthalter,  Prätoren,  Juristen  und  Kaiser  durch  ihre  Edicte,  Respcnsen 
und  Constitutionen  fremdes  Recht  in  das  römische  Recht  übergeleitet 
haben,  so  haben  sie  doch  jedenfalls  nicht  das  fremde  Recht  längst  ver- 
gangener Jahrhunderte,  sondern  das  zu  ihrer  Zeit  in  den  Provinzen 
lebende  Recht  entlehnt.  Was  aber  unter  der  römischen  Herrschaft  aus 
dem  einheimischen  Recht  der  Provinzen  geworden  ist,  das  ist  eine 
Frage,  deren  Beantwortung  nur  einmal  bisher  mit  den  Mitteln  exacter 
historischer  Forschung  unternommen  wurde.  M.  Voigt  hat  versucht, 
den  Einfluss  des  Provincialrechts  auf  das  ius  gentium  nachzuweisen  und 
zu  diesem  Zwecke  zusammengestellt,  was  ihm  über  die  Gestaltung  des 
Privatrechts  in  den  Provinzen  bekannt  war.  Da  diese  Zusammenstellung 
trotz  der  bekannten  Gelehrsamkeit  des  Verfassers  ziemlich  dürftig  aus- 
fiel, hat  sie  die  allgemeine  Meinung  nur  verstärkt,  dass  es  wegen  des 
Mangels  hinreichender  Ueberlieferung  unmöglich  sei,  einen  genügenden 
Einblick  in  die  Rechtszustände  der  römischen  Provinzen  zu  gewinnen, 
und  dass  es  somit  auch  unmöglich  sei,  die  Uebernahme  von  provincialen 
Rechtssätzen  in  das  römische  Recht  historisch  nachzuweisen. 

Gegenüber    dem    vorliegenden   Werk    wird    sich    diese  Auffassung 
nicht  halten  können. 

Mitteis  hat  sich  das  Ziel  näher  gesteckt  als  Voigt,  aber  zur  Er- 
reichung des  Ziels  ungleich  bedeutendere  Mittel  aufgeboten,  als  diesem 
zur  Verfügung  standen.  Die  Untersuchung  ist  zeitlich  auf  die  Kaiser- 
zeit, räumlich  auf  die  östlichen  Provinzen  beschränkt;  zu  erforschen,; 
welches  Recht  hier  .zur  Anwendung  kam,  ob  alteinheimisches  und  ganz  \ 
auf  einheimischen  Grundlagen  erwachsenes  Recht  („Volksrecht"),  ob! 
römisches  Ius  civile  und  Reichsrecht,  ob  provinciell  modificirtes  römi- 1 
sches  Recht  („Vulgarrecht")  und  romanisirtes  Provincialrecht,  das  ist  diel 
Aufgabe,  welche  sich  Mitteis  gestellt  hat.  Die  erstaunliche  Fülle  des  ! 
Quellenmateriala,  das  der  Verfasser  zu  diesem  Zwecke  verwandt  hat,  '■ 
wird  zu  bewundernder  Anerkennung  des  von  ihm  bewiesenen  Fleisses 
und  Scharfblicks  alle  diejenigen  nöthigen,  welche  die  Schwierigkeit  der 
Arbeit  bei  der  Dürftigkeit  der  Vorarbeiten  zu  würdigen  vermögen. 
Sicherlich  werden  weitere  Quellenforschungen  die  Züge  des  von  Mitteis 
entworfenen  Bildes  an  vielen  Stellen  ergänzen  und  berichtigen;  sein 
Verdienst,  der  romanistischen  Wissenschaft  reiche  Fundstätten  rechts- 
geschichtlicher Erkenntniss  zuerst  zugänglich  gemacht  zu  haben,  kann 
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durch  jede  «pUtere  Benutzung  derselben  nur  erhöht  werden.  Auf  der 
■r-  <'"ui  vorliegenden  Werk  {jeHchiiffeuen  Grundlage  wird  e«  nun  nicht 
I  «ein,  den  von  Jahr  tu  Jahr  anwoclwenden  Schatz  der  Hgypti^ 
1  l'apyruMurkunden  für  di»'  rönuHche  UechtsgeHcliichte  nutzbar  zu 
tu  uiucheii;  vielleicht  geben  Mittei«'  Au«führungen  über  die  Bedeutung 
der  .spilt römischen  Formelsainnilungen  auch  Veranlastiung,  die  Hand- 
«chrift  eine«  Holchen  FornnilarbuchH,  welche  iSalmaHiua  auf  der  Pariser 
Bibliothek  excerpirte  (de  modo  UKurarum,  Elzev.  1639  p.  342),  aufzu- 
suchen und  anx  Licht  zu  zifheu. 

üurih  die  in  dem  vorliegenden  Buch  in  höchst  anziehender  Form 
/orgelegteu  Forschungen  ist  der  Fortbestand  wenigstens  einiger  par- 
iculurreclitlicher  Normen  und  Kinrichtungen  bis  zur  Zeit  Justinians  er- 
iesen.  Zwar  ist  durch  die  Ausbreitung  des  römischen  Bürgerrechts 
mter  und  nach  Caracalla  das  gesammte  römische  Recht  zum  Reichs- 
recht und  im  Princip  zum  ausschliesslichen  Recht  des  ganzen  Reiches 
,'e\vorden,  aber  es  haben  die  Mittel  gefehlt,  das  römische  Recht  allent- 
lalbeu  einheimisch  zu  machen,  das  einheimische  Recht  vollständig  zu 
;erdrängen  und  die  l'mbildung  des  eingedrungenen  römischen  Rechts  zu 
inem  particularen  Vulgarrecht  zu  verhindern.  Als  ein  ausserordentlicli 
verthvolles  Denkmal  der  Verbindung,  welche  das  römisclie  Itecht  mit 
lern  einheimischen  in  einer  orientalischen  Provinz  einging,  erscheint 
lun  das  bisher  von  einem  beschränkt-romanisti«chen  Standpunct  aus 
interschUtzte  sogen,  syrisch-römische  Rechtsbuch.  Wie  gegenüber  diesem 
vird  auch  bei  der  Verwerthung  anderer  provincialer  Rechtsurkiinden 
mnier  die  Vorfrage  zu  prüfen  sein,  ob  Reichsrecht  oder  Particularrecht 
ur  Anwendung  gebracht  ist*).  Wird  dadurch  der  Werth  solcher  Ur- 
unden  für  diejenigen  gemindert,  welchen  nur  das  römische  Reichsrecht 
nteresse  eiuflösst,  so  erhölit  er  sich  für  die  .\nderen,  welche  es  als  die 
\ufgaube  des  Romanisten  betrachten,  die  Entwicklung  des  Rechtes  im 
ömischen  Reich  zu  erforschen.  Was  die  Zeit  vor  der  Verordnung  des 
^aracalla  betrifft,  so  wird  man  nun  von  einer  Tendenz  Roms,  das 
ömische  Recht  in  seiner  Gesammtheit  auf  die  Provinzen  zu  übertragen, 
s  also  zum  Reichsrecht  zu  erheben,  nicht  mehr  sprechen  dürfen.  Die 
ömischen  leges  und  Senatusconsulte  enthalten  im  Gegentheil  regelmässig 
—  in  diesem  Puncte  sind  Mitteis  und  Wlassuk  (Rom.  Processgesetze  IT) 
nabhängig  von  einander  .in  der  ll!Ui|)tsachp  zu  demselben  Ergebnis« 
:elangt  —  nur  Vorschriften  für  römische  Bürger,  nicht  Reichsrecht. 
)em  Peregrinen  gewährt  das  römische  Gesetzrecht  principiell  keinen 
'chutz  gegen  die  Willkür  (^er  römischen  Magistrate.  Das  römische 
lecht  für  Peregrine  beruht  lediglich  auf  dem  proviucialen  Amtsgebrauch 
md  den  Reglements,  durch  welche  die  gesetzlich  unbeschränkte  Amts- 
ewalt  der  proviucialen  Magistrute  gegenüber  Peregrinen  entweder  von 


*)  Auch  Ref.  hat  diese  Vorfrage  bei  der  Benutzung  eines  Papyrus 
lainer  v.  J.  228  (der  übrigens  dem  Verf.  unbekannt  geblieben  zu  sein 
cheiut)  in  seiner  Schrift  über  die  Sicherung  von  Forderung  durch 
Jebereignung  von  Mobilieu  S.  66  zu  stellen  unterlassen. 
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ihnen  selbst  oder  der  übergeordneten  proconsularis  potestas  des  princeps 
begrenzt  ist.  Römisches  Gesetzrecht  gilt  für  Peregrine  nur,  so  weit 
es  in  diese  Reglements  oder  den  provincialen  Amtsgebrauch  Eingang 
gefunden  hat.  Neben  den  formell  geschiedenen,  wenn  auch  materiell 
theilweis  übereinstimmenden  Massen  des  römischen  Rechts  für  Römer 
und  des  römischen  Rechts  für  Peregrine  bildet  sich  langsam  die  dritte 
Masse  des  Bürger  wie  Peregrine  umfassenden  Reichsrechts.  Dessen 
Hauptbestandtheil  ist  das  Reichsverkehrrecht,  die  Gesammtheit  des  für 
den  Verkehr  zwischen  Römern  und  Peregrinen  und  zwischen  Peregrinen 
verschiedener  Gemeinden  massgebenden  Bestimmungen.  Dazu  kommt 
das  Reichsrecht  der  Kaiserconstitutionen;  auch  (die  Provincialedicte  und) 
die  Senatusconsulte  der  Kaiserzeit  enthalten  wohl  theilweis  gemeines 
Recht.  Neben  dem  römischen  Peregrinen-  und  Reichsrecht  gilt  aber  in 
weitem  Umfang  unter  römischer  Connivenz  das  einheimische  ius  civile. 
Fast  unberührt  durch  römische  Vorschriften  ist  das  peregrine  Personen- 
stands-, Familien-,  Vormundschafts-  und  Erbrecht  ein  auch  von  den 
römischen  Gerichten  anerkanntes  Personalrecht.  Aber  auch  das  pere- 
grine Sachen-,  Obligationen  und  Proceasrecht  besteht,  wenngleich  stärker 
durch  römische  Vorschriften  beeinflusst,  fort  und  findet  bei  den  Ge- 
meindegerichten, deren  Existenz  in  zahlreichen  nichtfoederirten  Städten 
nachgewiesen  ist,  in  Streitigkeiten  zwischen  Ortsangehörigen  Anwendung. 
Wie  weit  auch  die  römischen  Richter  in  solchen  Streitigkeiten  das 
einheimische  Sachen-  und  Obligationenrecht  respectirten,  ist  zweifel- 
haft. Jedenfalls  lässt  sich  eine  Tendenz  der  römischen  Richter,  das 
römische  Recht  in  seiner  Gesammtheit  auf  Peregrine  auszudehnen, 
nicht  nachweisen  und  nur  das  steht  fest,  dass  die  römischen  Richter  in 
der  Kaiserzeit  das  Recht  der  Stadt  Rom  als  subsidiäres  Reichs- 
recht behandelt  haben.  Dem  naheliegenden  Einwand,  dass  die  römischen 
Gerichte  unmöglich  das  Recht  der  einzelnen  Peregrinenstädte  hätten 
kennen  können,  begegnet  der  Nachweis,  dass  in  den  griechischen  Pro- 
vinzen und  den  Ländern,  welche  der  Hellenismus  ,.civili8irt"  hat,  sich 
ein  allgemeines  hellenisches  Privatrecht  ausgebildet  hat.  Allerdings 
dürfte  die  Darstellung  des  Verfassers,  welcher  die  von  den  Griechen 
wie  von  den  Latinern  durchlebte  Periode  des  Rechtsparticularismus  zu 
wenig  berücksichtigt,  in  diesem  Puncte  der  Ergänzung  bedürftig,  aber 
auch  fähig  sein. 

Mit  der  Feststellung  der  beiden  Thatsachen,  dass  das  griechische 
Recht  nicht  bloss  eine  Summe  verschiedenartiger  Stadtrechte,  sondern 
ein  in  den  wesentlichen  Beziehungen  einheitliches,  den  civilisirten 
Orient  beherrschendes  Volksrecht  war,  und  dass  dieses  griechische  Recht 
auch  unter  dem  Regiment  der  Römer  fortbestehen  konnte  und  fortbe- 
standen hat,  ist  für  die  Beantwortung  der  Frage,  welchen  Finfluss  das 
griechische  Recht  auf  die  Entwickelung  des  römischen  Rechts  ausgeübt 
hat,  eine  neue,  überaus  werthvolle  Grundlage  geschaffen.  Diesen  Ein- 
fluss  im  Einzelnen  nachzuweisen,  hat  der  Verfasser  im  Allgemeinen  vou 
seiner  Aufgabe  ausgeschlossen.  Er  hat  betont,  dass  seine  Untersuchung 
zwar  als  letztes  Ziel  die  Geschichte  der  Umbildung  des  römischen  Rechts 
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unter  der  Kinwirkung  helleuiHtiHcher  Ideen  unKtrebe,  dab«  aber  dieses 
Ziel  erst  nuch  »ehr  langer  Zeit  geduldiger  Arbeit  zu  erreichen  sein 
werde.  Nur  an  einigen  Stellen  hat  der  Verfasser  geglaubt,  schon  jetzt 
die  Uebernahme  griechihchen  Hechtes  in  die  spätrömischen  Kaisergesetze 
diirtliun  zu  können.  Je  njelir  diene  Ausführungen  —  die  übrigens  nicht 
alb'iu  die  nuf  dem  Titel  angekündigten  Beiträge  zur  Kenntnis  der  spät- 
röniisohen  Uechtsentwicklung  bilden  —  das  Interesse  des  Romanisten 
ui  erregen  geeignet  sind,  um  so  grösser  ist  die  Gefahr,  dass  ein  miss» 
lungener  oder  wenigten»  noch  nicht  gelungener  Indicienbeweis  den 
Lener  mit  einem  unberechtigten  Misstrauen  gegen  die  Methode  des  Ver- 
fassers erfüllt.  Es  wUre  deshalb  vielleicht  dem  vorliegenden  Buch  zu- 
träglicher gewesen,  wenn  der  Verfasser  diese  Erörterungen  demselben 
ferngehalten  hätte.  Denn  allerdings  dürfte  der  Beweis  einer  Reception 
griechischen  Rechts  nicht  allenthalben  gelungen  sein.  Es  sei  gestattet, 
diese«  Urtheil  durch  einige  Proben  tu  begründen.  Der  Verfasser  ver- 
muthet,  dass  das  in  C.  Th.  de  usur.  rei  iud.  4,  19,  1  angeführte  Gesetz, 
L'h  dem  der  Schuldner,  welcher  dem  ludicat  nicht  rechtzeitig  nach- 
kommt, ausser  dem  Capital  nuch  die  medietas  debiti  ersetzen  soll,  auf 
den  griechischen  Gebrauch  zurückzuführen  sei,  als  ConventionaLstrafe 
das  Hemiolion  festzusetzen.  Er  meint,  dass  das  Anderthalbfache  im 
römischen  Rechtsleben  der  claasischen  Zeit  keine  Rolle  gespielt  habe 
und  nur  einmal,  nämlich  in  der  sponsio  dimidine  partis  im  Process 
über  pecunia  constituta,  ein  eventueller  Strafzuschlag  von  50  Prozent 
für  den  leugnenden  Beklagten  vorkomme.  Allein  es  dürfte  doch  zu 
berücksichtigen  sein,  dass  die  Zahl  der  uns  erhaltenen,  hier  in  Betracht 
kommenden  römischen  Vertragsurkunden  eine  im  Verhöltniss  zu  den 
griechischen  geringe  ist.  und  dass  die  1.  lulia  Municipalis  (43)  die  Be- 
stimmung enthält,  der  Wegbaupflichtige,  welcher  trotz  Adtribution  an 
den  Conductor  viae  seine  Schuld  nicht  rechtzeitig  berichtigt  hat,  solle 
tautam  pecuniam  et  eins  dimidium  zahlen.  —  Handelte  es  sich  in  diesem 
Fall  nur  um  eine  Vermuthung,  so  tritt  um  so  bestimmter  die  Be- 
hauptung auf,  dass  die  Dotalgesetzgebung  der  späteren  Kaiserzeit  durch 
das  griechische  Rechtsbewusstsein  beeinflusst  sei.  Es  ist  zuzugeben, 
dass  die  Aeusserung  Justiuians,  die  Dotalsachen  verblieben  während 
der  Ehe  naturaliter  im  Eigenthum  der  Frau,  die  Bestimmung  Justiniaus 
über  die  rei  vindicatio  utilis  der  Frau  und  die  in  der  späteren  Kaiser- 
zeit hervortretende  Tendenz,  die  Dos  nach  Auflösung  der  Ehe  der  Frau 
und  ihren  Kindern  zuzuwenden,  mit  griechischen  Rechtsideen  harmo- 
niren.  Allein  dass  damit  noch  nicht  der  Beweis  einer  Reception  aus  dem 
griechischen  Vollcsrecht  geliefert  ist,  erkennt  der  Verfasser  selbst  an, 
indem  er  sagt,  es  solle  die  Möglichkeit  nicht  bestritten  werden,  dass 
vielleicht  auch  eine  spontane  Entwicklung  des  römischen  Rechts  zu 
demselben  Resultat  geführt  hätte;  er  meint  aber,  in  diesem  Fall  sei 
es  zu  einer  solchen  nicht  gekommen,  weil  die  oströmische  Gesetzgebung 
eben  von  Griechen  und  nicht  von  Römern  herrührt.  Dieses  Argument 
dürfte  indessen  als  recht  bedenklich  erscheinen.  Auch  abgesehen  davon, 
dass  manche  spät  römische  Gesetzgeber,  wie  der  Illyrier  Justinian,  nicht 
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Griechen  und  deshalb  schwerlich  dem  griechischen  Rechtsbewusstsein 
besonders  zugänglich  waren,  wird  sich  bei  dem  heutigen  Stand  der 
Wissenschaft  nicht  entscheiden  lassen,  ob  die  rhomäischen  Kaiser  und 
Juristen  geneigt  und  fähig  waren,  dem  Rechtsbewusstsein  des  Volkes 
einen  erheblichen  Einfluss  auf  die  Gesetzgebung  zu  verschaffen.  —  Der 
Verfasser  behauptet,  dass  die  Gesetzgebung  Constantins  einen  ausge- 
sprochenen gräcisirenden  Zug  aufweise;  zum  Beweise  hat  er  elf  Neue- 
rungen Constantins  zusammengestellt,  in  denen  er  einen  Anklang  an 
griechische  Bestimmungen  findet;  um  das  Dutzend  voll  zu  machen, 
mag  hier  darauf  hingewiesen  werden,  dass  der  in  Griechenland  weit- 
verbreitete Grundsatz:  Qui  a  ftsco  emit  securus  est;  in  den  römi'schen 
Rechtsquellen  zuerst  in  einem  Rescript  Constantins  (C.  10,  21,  1)  auf- 
taucht. Dass  aber  dieses  Dutzend  mehr  oder  minder  sicher  festgestellter 
üebereinstimmungen  zwischen  Verfügungen  Constantins  und  griechischen 
Rechtssätzen  genügenden  Beweis  für  die  Behauptung  des  Verfassers 
liefere,  kann  um  so  weniger  zugegeben  werden,  als  zahlreiche  andere 
Verordnungen  Constantins  mit  ihrem  fremdartigen  und  einstweilen  jeder 
historischen  Ableitung  spottenden  Inhalt  uns  daran  erinnern,  wie  wenig 
wir  zur  Zeit  die  Verhältnisse,  welche  auf  die  Gesetzgebung  dieser  Periode 
Einfluss  gehabt  haben  können,  zu  überschauen  vermögen. 

Wenn  aber  auch  das  hohe  Ziel,  die  Einwirkung  hellenistischer 
Ideen  auf  die  Entwicklung  des  römischen  Rechts  zu  beweisen,  noch 
nicht  erreicht  ist,  so  ist  doch  zur  vollen  Genüge  dargethan,  dass  die 
romanistische  Forschung  auf  Schritt  und  Tritt  mit  unrömischen  Ein- 
flüssen zu  rechnen  hat.  Es  ist  zu  hoffen,  dass  sie,  zu  dem  von  Mitte^ 
bezeichneten  Ziel  auf  den  von  ihm  gewiesenen  Wegen  und  mit  seinei 
umfassenden,  .scharfen  und  ruhigen  Blick  fortschreitend,  reichen  Ertr 
für  das  Verständniss  des  römischen  Rechts  gewinnen  wird. 

Referent  behält  sich  vor,  auf  einige  von  dem  Verfasser  unmitte 
bar  oder  mittelbar  angeregte  Fragen,  di,e  im  Rahmen  einer  Anzei, 
nicht  wohl  besprochen  werden  können,  demnächst  in  dieser  Zeitschri 
zurückzukommen. 

Marburg,  April  1892.  A.  L  e  i  ;.  t. 


i 


August  Ubbelohde.  lieber  die  Berechnung  des  tempi 
utile  der  honorarischen  Temporalklagen.  Marburg  1891 
60  S. 

Der  Verfasser,  der  zum  Theil  auf  Forschungen  des  verstorbenen 
0.  E.  Hartmann  fusst,  gelangt  zu  dem  Resultate,  dass  das  tempus  utile 
der  honorarischen  Temporalklagen  nur  ein  tempus  utile  ratione  initii, 
ist,  nicht  ein  tempus  utile  ratione  cursus.  Man  wird  ihm  beitreten 
müssen. 
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1)U88  die  reKtitutio  in  integrum  gegen  Verlust  einer  actio  temporalis 
durch  Zeitablauf  auch  au«  Gründen  gegeben  wird,  welche  einen  Tag 
y.uui  nicht  tauglichen  machen  (I.  1  |  l  D.  ex  quib.  c.  mag.  4,  6)  iat  schon 
Savigny  (Sy8t«m  IV  S.  440  flg.)  aufgefftUen.  und  »ehr  richtig  bemerkt 
er,  dahh  Hetttitution  und  utile  tempus  —  d.  h.  utile  tempuH  rutione 
curuuH  —  einander  auHSchlie*Ken.  U.  iHt  nun  der  Nachweis  }:elun{;en, 
daaa  auch  ge{»en  den  Ablauf  utiliter  berechneter  Klagefrinten  restituirt 
wurde,  womit  dann  zugleich  die  Auffassung  derselben  als  eines  tenipus 
utile  ratione  cursus  widerlegt  ist.  Zunächst  fragt  es  sich,  ob  denn, 
falls  die  Temporalklagen  mit  tempus  utile  der  Restitution  entzogen 
sind,  überhaupt  noch  Klagen  übrig  bleiben,  gegen  deren  Ablauf  resti- 
tuirt  werden  könnte.  Savigny  (a.  a.  O.  S.  441  u.  Anm.  »)  denkt  an  den 
Anspruch  gegen  den  spon.sor  und  lidepromissor,  der  ja  nach  der  1.  Furia 
innerhalb  zwei  Jahren  geltend  zu  machen  war,  ferner  an  die  Anklage 
wegen  Ehebruchs,  die  in  fünf  Jahren  erhoben  werden  muaste,  weiter 
an  die  querelii  iuofticiosi  testanieuti,  die  praescriptio  longi  tenipori.s, 
endlich  an  .,die  durch  die  1.  lulia  für  alle  legitima  iudicia  vorgeschriebene 
anderthalbjährige  Protessverjähruug".  Indessen  mit  Hecht  führt  U.  aus 
(S.  6  flg.),  dass  höchstens  die  zuerst  genannte  Klage  zu  dem  Uestitutions- 
versprechen  des  PrUtors  Veranlassung  gegeben  haben  kiinnt».  Da  ferner 
anzuerkennen  ist,  dass  auch  die  von  Savigny  nicht  erwähnten  nicht- 
honorarischpM  Temporalklugen  für  die  Re.stitution  des  Prätors  kaum 
in  Betracht  kommen  konnten,  so  bleibt,  wenn  man  die  prätori.sclien 
Temporalklagen  von  der  Restitution  ausachliesst,  ein  die  Restitutions- 
verheissung  erklärlich  machendes  Feld  von  Klagen  jedenfalls  nicht 
übrig,  woraus  denn  folgt,  dass  man  die  pratori.schen  Temix»ralklagcn 
eben  nicht  ausschliessen  darf.  Ea  geht  dies  aber  auch  unmittelbar  aus 
den  Quellen  hervor  (U.S.  13  flg.).  Denn  1.37  Pr.  D.  d.  min.  4,  4  und  1.  18 
D.  ex  quib.  c.  maj.  4.  ö  sagen  beide,  dass  gegen  den  Verlu.st  zwei- 
seitiger Pönalklagen  nicht  restituirt  wird,  die  zweite  Stelle  auch  positiv, 
dass  in  solchen  Fällen  Restitution  erfolgt,  in  welchen  gekla<;t  wird 
„rei  dumtaxat  persequendae  gratia",  was  doch  auch  von  honorurischen 
Actionen  gilt.  Es  fragt  sich  nun  freilich,  ob  denn  die  Frist  der  houo-j 
frischen  Temporalklagen  stets  ein  tempus  utile  war.  U.  geht  auf 
diesen  Einwurf  kaum  ein,  er  beruft  sich  (S.  36)  nur  auf  die  —  allerdings 
überzeugenden  —  Ausführungen  Savignys  (a.  a.  O.  S.  427  flg.).  Steht 
aber  fest,  dass  Restitution  auch  gegen  Verlust  von  Honorarklagen  durch 
Ablauf  von  tempus  utile  gewJihrt  wird,  so  ist  damit  zugleich  erwiesen, 
dass  diese.s  tempus  utile  kein  tempus  utile^  ratione  cursus  gewesen  sein 
kann.  Bestätigt  wird  dieses  Resultat  durch  die  auf  S.  4tJ — 51  der  U. '.sehen 
Schrift  angeführten  Quellenstellen,  in  welchen  Klagen  ablaufen,  obwohl 
ein  Umstand  vorlag,  der  nach  der  herrschenden  Auffassung  des  tempus 
utile  diesen  Ablauf  hätte  hindern  müssen.  Eine  Beschränkung  auf 
nichthonorarische  Temporalklagen  ist  auch  hier,  bei  der  Allgemeinheit 
des  Ausdrucks,  unstatthaft.  Einen  unmittelbaren  Beweis  endlich  dafür, 
„dass  ein  erst  im  Laufe  des  annus  utilis  eintretende«  Hindemiss  der 
experiundi  potestas  den  Ablauf  des  Jahres  nicht  hemmt",  findet  U.,  und 
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mit  Recht,  in  der  1.  39  Pr.  D.  d.  min.  4,  4.  Doch  giebt  U.  (S.  15  flg.) 
zu,  dass  die  Römer  auch  ein  tempus  utile  ratione  eursus  gekannt  haben, 
wohin  vor  Allem  die  der  cretio  vulgaris  nachgebildeten  Fristen  für  die 
Agnition  der  bonorum  possessio  gehörten.  Die  bisherige  unrichtige 
Lehre  vom  tempus  utile  ist  gerade  durch  eine  Verallgemeinerung  des 
in  den  Quellen  über  die  Berechnung  der  Agnitionsfristen  Gesagten  ent- 
standen, dadurch  dass  man  aus  den  betreffenden  Stellen  den  Begriff  des 
tempus  utile  überhaupt  geschöpft  hat. 

Eingehend  untersucht  U.,  der  sich  auch  hier  wieder  auf  mündliche 
und  schriftliche  Mittheilungen  Hartmanns  stützen  konnte,  den  Grund 
der  einjährigen  Befristung  der  prätorischen  Klagen.  Er  findet  ihn  in 
ihrem  Ursprünge,  eben  in  der  Aufstellung  durch  den  Prätor,  und  auch 
in  diesem  Puncte  möchte  ich  ihm  beitreten.  Ausgangsstelle  ist  ihm 
G.  IV  §  110,  111,  wo,  wenn  man  die  Huschke'sche  Ergänzung  adoptirt, 
gesagt  wird,  dass  die  der  Jurisdiction  des  Prätors  entstammenden 
Klagen  in  Jahresfrist  erlöschen,  dass  der  Magistrat  aber  zuweilen  aucli 
actiones  perpetuae  giebt,  dann  nämlich,  wenn  er  „imitatur  ius  legi 
timum".  Das  Entscheidende  wäre  hiernach,  ob  die  prätorische  Kliifrc 
sieh  an  eine  civilrechtliche  anlehnt,  oder  ob  sie  vom  Civilrecht  unab 
hängig  ist.  Im  ersten  Falle  ist  sie  unverjährbar,  im  zweiten  unterliegt 
sie  der  einjährigen  Befristung.  Eine  Bestätigung  dieser  Annahme  liegt 
nach  U.  in  der  1.  8  §  1  D.  d.  relig.  11,  7  (S.  22),  der  1.  7  §  6  D.  naut. 
4,  9  (S.  23  und  29),  1.  22  §  6  D.  d.  lib.  c.  40,  12  (S.  29)  und  1.  35  Pr.  ü. 
d.  O.  e.  A.  44,  7,  vor  Allem  aber  darin,  dass  es  von  dem  eingenommenen 
Standpuncte  aus  möglich  ist,  das  bisher  unverstanden  gebliebene  Pr. 
I.  d.  perp.  et  temp.  act.  4,  12  befriedigend  zu  erklären.  Hier  wird  die 
Annuität  der  prätorischen  Temporalklagen  damit  begründet,  dass  „et 
ipsius  praetoris  intra  annum  erat  Imperium".  Die  Auslegung  dieses 
Passus  durch  U.  (S.  34  flg.)  erscheint  recht  plausibel.  Er  führt  aus: 
da  die  zeitliche  Begrenzung  prätoriseher  Klagen  gerade  in  ihrem 
Charakter  als  Honorarklagen  ihren  Grund  hatte,  so  wäre  es  eigentlich 
folgerecht  gewesen,  auch  die  Zeit  d  a  u  e  r  dieser  Klagen  mit  der  des 
Amtes  in  Einklang  zu  bringen,  also  die  Klage  mit  dem  Amtsjahre  er- 
löschen zu  lassen.  Dies  würde  indessen  ganz  unzweckmässig  gewesen 
sein,  und  so  hat  man  denn  den  Klageschutz  ein  volles  Jahr  gewährt, 
aber,  um  Rechtsungleichheiten  zu  verhüten,  die  Verjährungsfrist  erst 
mit  der  experiundi  potestas,  d.  h.  mit  der  rechtlichen  Möglichkeit  der 
litis  contestatio,  beginnen  lassen,  Ist  aber  der  annus  utilis  der  hono- 
rarischen Temporalklagen  an  die  Stelle  des  Amtsjahres  des  Prätors  ge- 
treten, so  ist  es  klar,  dass  die  gewöhnliche  Auffassung  desselben  als 
eines  tempus  utile  ratione  eursus  unhaltbar  ist,  denn  die  Amtszeit  des 
Prätors  war  ein  tempus  coutinuum. 

Die  kleine  Schrift  U.'s  stellt  hiernach  einen  sehr  schätzbaren  Bei- 
trag zur  Kenntniss  des  reinen  römischen  Rechts  dar,  ein  error  trala- 
ticius  ist  durch  sie  ausi  der  Welt  geschafft  worden.  Nur  davor  ist  zu 
warnen:  den  Ausführungen  U.'s  Bedeutung  für  das  heutige  römische 
Recht  beizulegen.    Die  herrschende  Auffassung  des  tempus  utile  ist  un- 
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/weifeihnfte«  Gewohnheitsrecht,  und  das«  sie  auf  falscher  Interpretation 
(tfs  corpus  iuris  beruht,  (;llnzlich  belnnglos. 

Berlin,  iiu  Mai  1892.  J.  B  i  e  r  ni  u  n  n. 


lernianii,  Joh.,  Traditio  ficta.  Ein  Beitrag  zum  heutigen 
Civilrecht  auf  geschichtlicher  Grundlage.  —  Stuttgart, 
Ferd.  Enke,  1891,  408  p.  8». 

Kecenairen  ist  bekanntlich  eine  üble  Thätigkeit.  Widersprich 
h  »o  inassvoll  in  der  Sache,  noch  so  höflich  im  Ton  —  der  Uecen- 
to  gerttth  in  VV'uth,  fUhlt  sich  verkannt  und  wo  möglich  absichtlich 
lt>cht  behandelt.  Freilich  dürfte  es  wenig  Autoren  geben,  die  einer 
/.urtlckhnltenden.  ausschlieHslich  sachlichen  Kritik  eine  so  haltlose, 
1  persönliclien  Ausfallen  strotzende  Flrwiderung  entgegensetzen,  wie 
iussak  dies  meiner  Besprechung  seiner  Schrift  über  Litiscontestntion 
t'nUber  tu  thuu  für  angezeigt  erachtet  hat.  Inzwischen  hat  mich 
iiimsen  durch  die  treffende  Charakteristik  Wlassaks,  wie  er  sie 
i^'Ht  in  dieser  Zeitschrift  gab,  der  Verdriesslichkeit  eingehenderer  Be- 
itwortung  enthoben. 

Hier  und  da  wird  aber  doch  die  Aufgabe  des  Hecensenten  eine 
treuliche.  So  namentlich,  wenn  sie  ihm  Veranlassung  giebt,  einem 
t  geschriebenen,  tüchtigen,  anregenden  und  originellen  Buch  gründ- 
liere  Aufmerksamkeit  zuzuwenden,  als  es  sonst  im  Strome  der  tftg- 
!ien  Berufsarbeit  wohl  anginge.    Ein  solcher  Fall  liegt  liier  vor. 

Biermanns   Werk     liefert     zuniichst     eine     Dogmenge-schichte     der 

hre  von  der  traditio  ficta  bis  auf  Savigny.    Mit  diesem  Schlagwort 

■cichnet   es   alle   Fälle,   in   welchen    die   Körperliclikeit   der   Tradition 

irfällt,    indem    sie   er.setzt    wird,    sei    es    durch    irgend    einen    anderen 

:-iserlichen  Hergang,  wie  Symbol,  Urkunde  oder  dgl.  sei  es  durch  den 

illen  der   Betheiiigten,   wie  beim   Constitutum   posses-sorium.     Verfolgt 

wird   also   eigentlich,  wie    die    Einleitung   S.  8   mit   Recht   bemerkt,    die 

'loschichte  der  Vorstellungen  über  die  Nothwendigkeit  des  Corpus  für 

wei.seitigen)  Besitz-  und  Eigenthumserwerb.  —  Das  erste  Buch.  S.  9  bis 

'1.  giebt  die  Entwicklung  von  den  im  Corpus  iuris  civilis  vorhandenen 

'  luudlagen   aus    bis    zur    Zeit   der    Reception   des    römischen    Rechts    in 

!».ut.<;chland:   des   zweiten   Buches  erste   Abtheilung.   S.   1.51 — 290.   giebt 

(lio  Entwicklung  seit  der  Reception  bis  auf  Savigny.    Dos  Verfahren  ist 

tlabei    regelmässig,  wo   wenigstens  die   Quellen    reichlich   genug   flie.sseu, 

das,  dass  zuerst  für  eine  jede  Epoche  die  allgemeine  Lehre,  .sodann  die 

einzelnen  Fälle  der  traditio  ficta  betrachtet  werden. 

Biemianns  Werk  liefert  sodann  eine  Geschichte  der  auf  dem  Ge- 

i'te  der  traditio  ficta  beobachteten  Praxis  von  der  Reception  ab  bis  auf 

!-ere  Tage,  verbunden   mit   einem  Au.sblicke   auf  die  Particulargesetz- 

i^t'lumg.     Die    Praxis    bis    auf    Savigny    ist    dargestellt    in    des    zweiten 
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Buches  zweiter  Abtheilung,  S.  291 — 321;  die  deutsche  Particulargesetz- 
gebung  in  des  zweiten  Buches  dritter  Abtheilung,  S.  322 — 360;  die  Praxis 
seit  Savigny  in  den  ersten  beiden  Paragraphen  des  dritten  Buches, 
S.  361—395. 

Es  soll  nun  hier  nicht  versucht  werden,  diese  Theile  des  Bier- 
mann'sehen  Werkes  auch  nur  annähernd  darzustellen.  Es  genüge  die  Ver- 
sicherung, dass  ich  überall  auf  sorgsame,  gediegene  und  eindringende 
Arbeit  gestossen  bin;  dass  kaum  ein  wirklich  bedeutender  Schrift- 
steller übergangen  ist,  dass  auch  Autoren  geringeren  Werthes,  welche 
mehr  als  Massenzeugen  in  Betracht  kommen,  in  oft-  reichlichem,  stets 
genügendem  Masse  und  mit  richtiger  Auswahl  herangezogen  sind,  dass 
die  Excerpte  aus  diesen  Allen  unter  Verständnis^  und  Berückaichtigung 
ihres  persönlichen  Styls,  des  Zusammenhanges  oder  doch  wenigstens  der 
Denk-  und  Schreibweise  ihrer  Zeit  verarbeitet  sind;  und  dass  das  so  ge- 
wonnene Material  einerseits  wohl  geordnet,  andererseits  aber  doch  ohne 
jede  Vergewaltigung  in  seiner  vollen  Buntscheckigkeit  objectiv  mitge- 
theilt  ist.  Dem  entsprechend  ist  auch  der  Versuch,  in  die  Praxis, 
namentlich  in  die  ältere,  Einsieht  zu  gewinnen,  mit  Eifer  und  Spürsinn 
nicht  erfolglos  durchgeführt,  indem  ausser  den  Sammlungen  gerichtlicher 
Entscheidungen  namentlich  Formularwerke,  aber  auch  Urkunden  und 
auf  Ersuchen  der  Gerichte  erstattete  Consilien  herangezogen  sind. 
Sichere  romanistische  Schulung  liegt  selbstverständlich  zu  Grunde:  mit 
grosser  Feinheit  und  ohne  Ueberschätzung  sind  auch  die  germanistischen 
Einwirkungen  herausgefunden  und  verfolgt,  vgl.  z.  B.  S.  101  fg.,  175  fg., 
242  fg.;  die  naturrechtliche  Tendenz  gegen  die  Nothwendigkeit  körp« 
lieber  Tradition  und  ihr  Einfluss  sind  keine.swegs  übersehen,  wenn 
schon  m.  E.  etwas  nachdrücklicher  hervorgehoben  zu  werden  verdi« 
hätten.  So  wird  man  mit  Zuversicht  urtheilen  können,  dass  das  Bi 
allen  Ansprüchen  entspricht,  welche  man  an  ein  derartiges  historisch 
Unternehmen  in  Bezug  auf  Arbeitsleistung,  Einsicht  und  unparteii 
Uebermittlung  des  Stoffes  zu  stellen  berechtigt  ist. 

Das  Ergebnis»  ist,  wie.  Verfasser  in  wissenschaftlicher  Selbstwürd 
gung  zugiebt,  kein  unbedingt  klares  noch  einheitliches.  Völlig  sicher, 
sagt  er  S.  403,  könne  es  schon  deshalb  nicht  sein,  „weil  wir  von 
Praxis,  der  älteren  sowohl  wie  der  heutigen,  denn  doch  Alles  in  ^All^ 
viel  zu  wenig  wissen".  Aber  auch  das,  was  wir  wissen,  ist  nur  zu  oft 
widerspruchsvoll,  dass  eine  feste  theoretische  Anschauung,  eine  gleic 
massige  Praxis  kaum  zu  erschliessen  sind.  Erschliessbar  ist  nur  eU 
Folgendes:  beim  letzten  Ueberblicke  über  die  ganze  Zeitfolge  von  dfl 
Glossatoren  bis  auf  Savigny  wird  eine  gewisse  Richtung  der  Bewegui 
in  den  äussersten  Umri.ssen  für  Biermann  unverkennbar,  selbst  in  der 
Theorie  (S.  290) :  „Bei  den  Glossatoren  die  Anfänge  des  abstraote» 
Constituts,  die  Anerkennung  der  Instrumentalis  traditio  für  Objekte 
aller  Art,  bei  den  Postglossatoren  die  Ausgestaltung  des  abstracten 
Constituts,  die  .scharfe  Scheidung  zwischen  einseitigem  und  zweiseitigem 
Besitzerwerb,  in  der  ßenaissancezeit  hinzukommend  die  häufigere  An- 
wendung des  Repräsentationsprincips,  im  usus  modernus  die  Auffassung 
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des  Traditionscorpus  als  Form  für  die  Erklärung  des  Traditious-  und 
ErwerlxBwillen».  —  Aber  freilich  Gegenströmungen  hat  es  auch  gegeben 
und  ihren  naturgemäsBen  AbachluM  —  den  Beeitzübergang  durch 
forinlo««'  KrklUrung  —  hai  diei^e  Entwicklung  nicht  erreicht." 
Schärfer  Hu>i{;ei)rttgt  findet  »ich  dasselbe  Streben  (S.  320)  in  der  deut- 
schen vorMtvinnjHchen  rraxis,  wo  das  körperliche  Moment  der  Tradition 
noch  weit  mehr  verblaust  ist;  und  ip  der  Praxis  unsercH  Jahrhunderts 
endlich  ist  diese  Entwicklung  (S.  401)  wenn  auch  nicht  fortgeschritten, 
so  doch  ebensowenig  zurUckgeschritten,  trot«  der  scharf  entgegenge- 
setzten Savigny'schen  Lehre. 

Auf  der  geschichtliclien  Grundlage  dieser  thatsftchlichen  Ergeb- 
nisse einen  Beitrag  zum  heutigen  Civilrechte  verspricht  un.s  schon  das 
Titelblatt.  Indem  wir  uns  fragen,  wie  Biermann  es  für  möglich  gehalten 
hat,  diese«  \'erHpre<'hen  einzulösen,  stossen  wir  auf  den  originellen  Kern 
seiner  Kechti<auffasHung.  Dieselbe  geht  dahin,  dat«8  als  gemeines  Recht 
in  Deutschland  gilt  nicht  das  römische  geschriebene  Recht,  sondern 
die  gemeinrechtliche  Praxis,  mag  sie  nun  dem  richtig  interpretirten 
römischen  Gesetzbuche  entsprec-hen  oder  nicht.  Wie  schon  zur  Zeit 
der  Reception  nicht  der  wirkliche  Inhalt  des  justinianischen  Rechts, 
sondern  das,  was  Glossatoren  und  Postglossatoren  dafür  hielten,  in 
Deutschland  zur  Geltung  kam;  so  hat  fortwährend  gewohnheitsrecht- 
lich immer  nur  das  Rechtskraft  bei  uns  gehabt,  was  als  rechtskräftig 
geübt  wurde.  Eine  neue  richtigere  Interpretation  des  justinianischen 
Textes  hat  als  solche  gar  keinen  Anspruch  auf  Geltung;  sie  gewinnt 
diesen  Anspruch  erst,  indem  sie  in  die  Praxis  Eingang  findet  und  die 
frühere  Uebupg  verdrängt.  Nach  dieser  Ansicht  Biermanns  wäre  es 
ganz  belanglos,  sich  auf  eine  Stelle  des  Corp.  iur.  civ.  für  einen  Rechts- 
satz zu  stützen;  vielmehr  würde  man  nur  erfahren  können,  welches 
Recht  zu  jeder  Zeit  gegolten  hat,  indem  man  die  Praxis  der  Zeit  fest- 
stellte: und  erst  die  Zusammenstellung  des  ganzen  Entwicklungsganges 
der  Praxis  in  allen  Einzelheiten  über  das  ganze  Gebiet  des  Civilrechts 
hin  in  Verbindung  mit  genauester  Verfolgung  der  heutigen  Praxis  er- 
gäbe das  heutige  Recht.  Damit  bliebe  von  dem  Bau  unseres  Pandecten- 
rechts  kein  Stein  auf  dem  anderen;  da  ausser  über  die  traditio  ficta 
und  vielleicht  noch  das  eine  oder  andere  dograenhistorisch  zufällig  er- 
forschte Gebiet  noch  über  keinen  Punct  des  Rechtssystems  das  Er- 
forderliche festgestellt  ist,  so  befänden  wir  uns  über  unseren  Rechts- 
zustand in  völligem  Dunkel;  die  Wissenschaft  hätte  sich  eine  Pflicht- 
versäumnis schwerster  Art  vorzuwerfen  und  müsste  sich  beeilen,  das 
unbedingte  sacrificium  intellectus  zu  vollziehen,  sich  der  souveränen, 
auf  sich  selbst  gestellten  Praxis  zu  unterwerfen,  nur  deren  Entscheidun- 
gen stumm  zu  registriren  und  als  Rechtsfi&tze  zu  proclamiren.  Gelänge 
es  ihr,  auf  diese  Weise  brauchbare,  klare  Normen  zu  gewinnnen,  um  so 
besser;  aber  wo  ihr  eine  in  sich  widerspruchsvolle,  schwankende  Praxis 
vorkäme,  da  bliebe  ihr  eben  nichts  übrig,  als  die  völlige  Rechtsunsicher- 
heit, ja  Rechtlosigkeit  festzustellen. 

Dieses  Priucip  bringt  nun  Biermann  auf  die  Frage  nach  der  heut« 
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über  traditio  ficta  geltenden  Lehre  in  unbeugsamer  Folgerichtigkeit  zv 
Anwendung,  einschliesslich  sogar  der  letzterwähnten  Consequenz.  Dei 
er  selbst  hebt  S.  395  hervor,  dass  es  ihm  sehr  wohl  hätte  begegneJ 
können,  schliesslich  gar  keine  Antwort  der  Praxis  abringen  zu  könnei 
auf  die  Frage:  „Welches  ist  das  Princip  des  zweiseitigen  Besitzerwerbes 
nach  heutigem  römischem  Recht?"  Dann  hätte  er  eben  die  Princip- 
losigkeit  lehren  müssen.  Und  eine  irgendwie  stetige,  geschlossen 
Praxis  hat  er  ja  thatsächlich  nicht  gefunden;  sondern  nur  eine  stärket 
Strömung,  eine  grössere  Neigung  nach  der  einen  Seite  hin.  Mit  diesei 
erreichbaren  Grade  der  Gewissheit  muss  man  sich  bescheiden;  verlangt 
man  zur  Annahme  eines  Gewohnheitsrechts  mehr,  so  stünde  man 
—  Biermann  S.  403  druckt  diese  Worte  selbst  gesperrt  —  d  a  e  i  n  G  e 
setzesrecht  unbestritten  nicht  vorliegt,  vis-a-vi 
de  r  i  e  n.  Deshalb  behandelt  auch  Biermann,  von  seinem  Standpunc 
aus  mit  vollem  Recht,  das  für  die  vorsavignysche  Praxis  gefundene  Ei 
gebniss  ganz  wie  einen  Rechtssatz;  d.  h.  er  verlangt  nicht,  damit  die« 
Praxis  bi',s  heute  noch  weiter  gelte,  ihren  unerschütterten  Fortbestand 
so  wie  er  nöthig  wäre,  um  ein  Gewohnheitsrecht  erst  zu  begründen 
sondern  es  genügt  ihn  zur  Annahme  ihrer  weiteren  Geltung,  dass  sie 
kein  unzweifelhaftes,  entgegengesetztes  neueres  Gewohnheitsrecht 
Anschlüsse  an  die  Savigny'sche  Doctrip  hat  bilden  können,  dass 
Praxis  dieses  Jahrhunderts  nicht  vor-,  noch  zurückgeschritten,  vielmel 
in  der  Schwebe  geblieben  ist.  Also  ist  das  Gewohnheitsrecht  des  vori 
Jahrhunderts  nicht  aufgehoben,  also  besteht  es  fort.  So  erklärt  es  sie 
auch,  warum  Verfasser,  während  er  die  Geschichte  der  Uebung  bi.s  ai 
das  letzte  Jahrzehnt  verfolgt,  mit  der  Dogmengeschichte  unmittelb«! 
vor  Savigny  abbricht.  Das  Dogma  (und  damit  dessen  Geschichte) 
ihm  überhaupt  nur  von  Bedeutung,  soweit  es  auf  die  Praxis  wirkei 
diese  erobert  hat;  nun  ist  dies  aber  dem  Savigny'schen  Dogma,  weni 
stens  in  Bezug  auf  die  Lehre  von  der  traditio  ficta.  Biermanns  Fes 
Stellungen  gemäss,  nicht  in  genügendem  Masse  gelungen;  also  hat 
Dogmengeschichte  seit  Savigny  hier  keinen  Anspruch  auf  Beachtui 
innerhalb  des  geltenden  Privatrechts.  Letzteres  steht  vielmehr  nach  v 
vor  auf  dem  vorsavignyschen  Standpunct;  sein  Princip  ist  (S.  4( 
„Succession  in  den  Besitz,  Besitzübergang  durch  blosse  acceptirte  Trad 
tionserklärung";  körperliche  Besitzesapprehension  ist  nur  bei  einseil 
gern  Besitzerwerbe  nothwendig,  das  abstracte  Constitut  verficht  Biei 
mann  mit  Entschiedenheit  als  unbedingt  zulässig.  Der  Ausgang  der 
schichte  der  traditio  ficta  ist,  dass  nicht  einmal  mehr  die  Fiction  körpe 
lieber  Tradition  erforderlich  bleibt.  Dass  übrigens  in  anderen  Theile 
der  Lehre  vom  Besitz  die  ältere  Praxis  von  der  Savigny'schen  Doctrj 
verdrängt  und  so  letztere  selbst  herrschendes  Gewohnheitsrecht  gewo 
den  ist,  giebt  Biermann  sowohl  im  Allgemeinen  (S.  3  Anm.  2) 
namentlich  bezüglich  der  Frage  der  Besitzesvererbung  (S.  404)  zu.  Hi« 
hat  Savigny  gesiegt,  dort  nicht;  deshalb  ist  hier  Savignys  Meinur 
Rechtens,  dort  nicht;  ob  Savigny  hier  oder  dort  das  justinianische  Recl 
richtig  verstanden  hat,  ist  ganz  irrelevant. 
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Eine  wlUame  Ironie  läge  darin,  falls  Biermann  Recht  hätte.  Wir 
dat-hten  die  WinKeuKchaft  des  PandcctenrechtB  als  eines  positiv  gelten- 
den KoclitH  tu  einem  gewissen  Abschlüsse  gebracht.  Wir  dachten, 
wenn  nttclistens  das  Deutsche  Bürgerliche  Gesetrbuch  der  alten  gemein- 
rechtlichen Wissenschaft  in  ihrer  bisherigen  Form  ein  seliges  Ende  be- 
reiten wird,  sie  wenigstens  mit  stolr.eni  Rückblick  auf  ein  volles,  reiches 
Leben  zu  Orabo  trugen  und  ihr  die  Grabschrift  setsen  zu  können,  dass 
sie  geleistet  habe,  was  irgend  von  ihr  zu  erwarten  war,  dass  ihre 
Systematik  und  Metho<lik  namentlich  fortleben  werden  im  Rechte  der 
Zukunft.  Statt  dessen  müsste  nun  das  Epitaph  lauten:  Hier  ruht  die 
allzeit  Strebsame,  welche  ihre  Lebensaufgabe  erst  auf  dem  Todtenlager 
erkannte. 

Und  dabei  handelt  es  sich  bei  Bierraanna  Grundansicht  keines- 
wegs um  ein  Paradox,  welches  nur  ernsthaft  ins  Auge  zu  fassen  wHre, 
um  widerlegt  zu  sein;  sondern  um  den  letzten  Schritt  auf  der  Bahn 
einer  Erkenntnis»,  welche  zuerst  Conring  betreten  hat,  als  er  einsah, 
dass  das  römische  Recht  in  Deutschland  nur  kraft  Gewohnheit,  nicht 
kraft  Gesetzes  gelte.  Also,  schliesst  Biermann  nur  weiter,  gilt  es  auch 
stets  so,  wie  es  gewohnheitsmUssig  angewendet,  nicht  wie  es  quellen- 
mässig  ist.  Trotzdem  kann  ich  diesen  letzten  Schritt  nicht  mit- 
machen. Dem  Biermannschen  Satze  bin  ich  bereits  1883  (Die  Glosse 
des  Accursius  u.  s.  f.  S.  IX)  nahe  gekommen,  als  ich  hervorhob,  dass 
bei  der  Reception  nicht  sowohl  das  reine  römische,  als  vielmehr  ein 
durch  die  Lehre  der  italienischen  Juristen  abgeändertes  Recht  aufge- 
nommen worden  sei;  auch  habe  ich  stets  der  Sav.igny'schen  Schule  zum 
Vorwurfe  gemacht,  die  Metamorphose,  welche  das  römische  Recht  in 
Deutschland  erlitt,  zu  wenig  beuchtet,  zu  puristisch  an  den  römischen 
Quellen  gehaftet  zu  haben;  dass  diesem  Verfahren  gegenüber  der  Dog- 
mengeschichte, dem  usu.s  modernus  Pandectarum  auch  in  ihrer  Be- 
deutung für  die  Erkenntniss  unseres  heutigen  Rechtszustandes  wieder 
zu  ihrem  Rechte  verholfen  werde,  kann  ich  nur  billigen;  dabei'  aber 
mache  ich  Halt.  Noch  heute  breche  ich,  wie  ich  es  schon  1883  gethan 
habe,  unter  vollem  Bewusstsein  dessen,  wohin  man  sonst  geriethe, 
meiner  Auffassung  vom  Inhalte  der  Reception  die  Spitze  ab  —  so  nennt 
Biermann  es  S.  3  Anm.  2  mit  Recht  — ,  und  behaupte,  dass  dieser 
Inhalt  aus  dem  Receptions vorgange  sich  bloss  thatsSchlich  ergiebt, 
rechtlich  für  uns  nie  bindend  gewesen  ist,  rechtlich  vielmehr  das 
möglichst  richtig  zu  verstehende  römisch-justinianische  Recht  bei  uns 
in  Geltung  steht,  soweit  nicht  in  einzelnen,  be.sonders  nachzuweisenden 
Puncten  ein  entgegengesetztes  Gewohnheitsrecht  sich,  sei  es  unter  dem 
Mantel  eines  Missverständnisees  der  Quellen,  sei  es  in  unverhülltem 
Gegensatze,  erhalten  oder  seit  der  Reception  durchgesetzt  hat.  Denn 
wenn  Eines  feststeht,  so  ist  es,  dass  alle  Obrigkeiten,  Richter  und 
Rechtsgelehrte,  welche  das  vielfach  missverstandene  römische  Recht 
übten,  doch  reines  justinianisches  Recht,  stets  abgesehen  von  einzelnen 
Puncten,  üben  wollten.  Wo  sie  von  ihm  abwichen,  waren  sie  im 
Irrthum.    Nun   ist  zwar   meines  Erachtens  unbedingt  zuzugeben,   dass 
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Irrthum  die"  Bildung  von.  Gewohnheitsrecht  nicht  absolut   ausschliesst; 
diese  richtige  Erkenntniss  darf  aber  nicht  dazu  führen,  den  Irrthum 
hier   ganz    unberücksichtigt    zu   lassen.    Darin   —    abgesehen    von    dem 
fortlaufenden    Zusammenwerfen    von    Gewohnheitsrecht    und    Praxis  — 
scheint  mir  das  Missverständiss  zu  liegen,  dem  Biermann  verfallen  ist. 
Jener  Irrthum  war  hier  nicht  Ursache  des  Gewohnheitsrechts,  sondern 
Ursache  dafür,  dass  das  Gewohnheitsrecht  sich   in   gerade  dieser   FormJ 
diesen  einzelnen   Anwendungsfällen   äusserte.     Nicht  die   einzelnen   An^ 
Wendungsfälle  aber  werden  Recht,  sondern  die  ihnen  zu  Grunde  liegend« 
Norm.     Die  durch  die  Reception  zur  Geltung  gebrachte  Norm  ist  nich^ 
z.  B.  und  u.  a.  die:    „Körperliche  Tradition   ist  überflüssig,   abstractei( 
Constitut  zulässig";  wäre  dies  der  Fall,  so  wäre  es  belanglos,  dass  diesei 
Satz   auf   irrthümlicher   Interpretation    der    römischen    Quellen    beruht; 
sondern    recipirt   ist  gewohnheitsrechtlich   der   Satz:   „Die   römisch- ji 
stinianischen  Rechtsquellen,  und  was  immer  sie  bei   richtiger   Interpre 
tation   enthalten,   sollen   bei   uns   Geltung    haben".    Auch   die   Receptioi 
dieses  Satzes  beruht  auf  Irrthum,  Irrthümern  staatsrechtlicher  Art,  In 
thum  über  die  Existenz  eines  Gesetzes  Kaisers  Lothar,  u.  s.  f.;  trot« 
dem  gilt  er;   und  eben  weil  er  gilt,  gelten  nicht  die  einzelnen  damal 
oder  seither  geübten  Rechtssätze,  welche  man  bei  falscher  Iuterpretatio| 
der  Quellen    als    mit   ihm   gegeben    hinnahm    und  durch   deren    Uebui 
man  nicht  sie  selbst,  sondern  bloss  jenen  Obersatz  bethätigte;  vielmel 
gelten    allein   die   richtig  verstandenen    Quellen:    immer    wieder    sowej 
nicht  in  einzelnen  Puncten  einzelne  Rechtssätze  selbständige,  von  jene 
Obersatz    unabhängfge    gewohnheitsrechtliche    Kraft    gewonnen     habet 
Schulmässig  ausgedrückt:   die  opinio  necessitatis,  mit  welcher  sich  dil 
Reception  vollzogen  hat,  bezog  sich  nicht  auf  den  Rechtsinhalt,  sonderi 
auf  die  Rechtsquelle;    daher   nur    auf   denjenigen    Rechtsinhalt,    welche 
durch    die    Rechtsquelle  wirklich    gegeben    ist,    nicht    auf    denjenigeB 
welchen  man   zu   verschiedenen   Zeiten    für   durch   die    Rechtsquelle  ge 
geben  hielt.    Hätte  sich  die  Reception  auf  eine  Reihe  einzelner  Recht 
Sätze,  als  ihrem  Inhalte  nach   in  Deutschland  anzuwendender,  bezogei 
so  hätte  Biermanu  Recht;   nun  aber  hat  sich  die  Reception  darauf 
zogen,    dass    eine    thatsächlich     ausländische    Rechtsquelle    Quelle 
ländischen    Rechts    werden    solle;    deshalb    dürfte    gegen    Biermann    di 
bisherige    Methode    der    Pandectenwissenschaft    Recht    behalten.     Ei| 
schwerer   Vorwurf   bleibt   immerhin   gegen   sie   übrig;   wäre   alles   Wün| 
schenswerthe   zur   Ausnutzung   des    grossen   historischen    Receptionsvoj 
ganges  für  die  Theorie  des  Gewohnheitsrechts  geleitetet,  so  wäre  des  Ve^ 
fassers  Anschauung  kaum  möglich   gewesen.    Selbstverständlich  könnt 
ich  hier  dieses  gewaltige  Thema  eben  nur  streifen,  soweit  es  zum  Ver 
suche    einer  Widerlegung    Biermanns    unerlässlich    schien.     Namentlic 
über  die  Rolle,  welche  der  Irrthum  hier  spielt,  und  über  die  Frage,  wan| 
rechtsdynamisch    ein    Gewohnheitsrecht    die    Entdeckung    des    Irrthur 
auf  welchem  es  beruht,  zu  überleben  vermag,  wäre  noch  gar  Mancherlei 
zu  bemerken. 

Von  dem  so  wieder  erreichten  alten  Gesichtspunct  aus  sind 
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Krgebnisse,  welche  VerfMser  aus  der  G«6chicbte  des  Dogma«  und  der 
l'raxi»  für  die  Lehre  vom  Kesitees-CorpuB  gewinnt,  einer  weittragenden 
Revision   ru  unterwerfen.    Ich  glaube  kaum,  dasg  Biermann,  sobald  er 
sich  auf   uuBeren  Standpunet  »teilen   wollte,   an   ihnen  festhalten  würde. 
Soin   eigeneH    Material    teigt,    und   er   selbst   bemerkt    in   seinen   Ueber- 
blicken,  wie  sich  doch  stet«  auch  der  vertragsrattssigen  Strebung  wider- 
s])rech«"nde,  an  der   Körperlichkeit   des  Traditionsactes   festhaltende  An- 
sichten aufrecht  erhalten  haben,  wie  namentlich  auf  die  neuere  Judicatur 
die  Savigny'sche   Doctrin    nicht   unwpnentlichen    Einfluss   gewonnen    hat, 
wie  vor  Allem  aber  die  Praxis  de«  letzten  Jahrtehnte«  der  Theorie  gerne 
"1    ihrem  Kampfe  gegen  du»  abstracte  Constitut  gefolgt  ist,  indem  zur 
liltigkeit  des  constitutum  possessorium  nunmehr  allseitig  das  Hervor- 
•ten  einer  bestimmten   causa  detentionis  verlangt   wird.    Dem  gcgen- 
■.>r  gelangt  Biermann   zu   einem   gewohnheitsreohtlichen   Kesultate  nur 
!iter  dem  Drucke  und  der  Benutzung  seiner  Grundanschauung.    Dass 
iie   Forschungen  ein   so   festes,   noch   heute  herrschendes,   auf   eigenen 
issen   stehendes  Gewohnheitsrecht  ergeben    hlltten,   wie  es  nach  jeder 
(leren  Grundanschauung  beschaffen  sein  müsste,  um  gegen  das  Corpus 
ris  civilis  geltendes  Rec-ht  zu  setzen,  wird  sich  kaum  behaupten  lassen. 
it  Anerkennung    seitens    der    Strömung,    wie    sie    sich    augenblicklich 
;  gestalten   scheint,  wird   Biermann  allenfalls  so  weit   hoffen   können, 
.'  er  den   Unterschied   zwisehen   ein-    und   zweiseitiger  Besitzesappre- 
lusion  betont  und  für  letztere  ein  vertragsmUssiges  Element  anerkennt; 
•  r    kommt   ihm   die    neuere    quellenmJissige  Romanistik   entgegen;    mn 
entsfhiedener  dürfte  die  allgemeine  Abwendung  von  dem  abstracten 
nstitutum  sein. 

Eine  wahrlich  wohlberechtigte  ist  diese  Abneigung  gegen  ein  In- 
itut, welches  der  Simulation,  der  Schädigung  der  Gläubiger,  den 
aiikeu  aller  Art  Vorschub  leistet.  Dies  scheint  Bierraauu  nicht  ge- 
nügend in  Betracht  gezogen  zu  haben,  wenn  er  schliesslich,  S.  404  bis 
tos,  den  Entwurf  eines  Deutschen  Bürgerl.  Gesetzbuches  deshalb  tadelt, 
weil  er  die  Lehre  von  der  Besitzesnpprehensron  im  Gegensatze  zu  der 
iiistorischen  Entwicklung  geordnet  habe.  Hier  scheint  mir  Verfasser  zu 
''■t  zu  gehen,  sogar  von  seinem  eigenen  Gesichtspunct  aus  betrachtet, 
merkt  er  doch  S.  408  mit  Recht:  „Erst  kömmt  die  Zweckmässigkeit 
üid  erst  dann  die  Logik,  das  i.st  die  erste  Regel  jeder  Gesetzgebung." 
Mit  demselben  Recht  hätte  er  sich  aber  auch  sagen  sollen:  Erst  kömmt 
die  Zweckmässigkeit  und  dann  die  historische  Continuität.  Nun  leuchtet 
aber  uns  Modernen  von  allen  echt  römischen  rechtsconstructiven  Ge- 
danken wohl  als  einer  der  zweckmässigsten  der  ein,  dass  zum  Uebergang 
von  Sachenrechten  nicht  blosser  Parteienvertrag  genügen  soll,  sondern 
ein  Vorgang  an  der  Sache  selbst  nöthig  ist.  Diesen  römischen  Grund- 
s-atz,  soweit  er  noch  neben  unserem  Grundbuchsystem  praktisch  erscheint, 
in  das  neue  Recht  hinüberzuretten  wäre  .selbst  dann  Aufgabe  des  Ge- 
setzbuches, falls  er  wirklich,  wie  Biermann  behauptet,  aus  dem  ge- 
meinen Recht  durch  Theorie  und  Praxis  verdrängt  wäre.  Denn  diese 
Richtung,  namentlich  der  Praxis,  dürfte  nicht  sowohl  einem  gesunden 
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Bedürfnisse  des  Rechtslebens,  als  vielmehr  der  Sucht  nach  Bequemlich- 
keit entspringen,  für  welche  man  ein  gewisses  Mass  von  Rechtssicher- 
heit zu  opfern  bereit  ist;  solcher  Schlaffheit  aber  ist  es  Sache  des 
Rechts  nicht  entgegenzukommen,  sondern  zu  widerstreben.  Deshalb 
scheint  auch  der  sonst  recht  beherzigenswerthe  Vorschlag  des  Verfassers 
überflüssig,  die  körperliche  Tradition  wenigstens  da  zu  erlassen,  wo 
sie  mit  unverhältnismässigen  Schwierigkeiten  verbunden  wäre;  ein 
diesem  Vorschlage  entsprechender  Rechtszustand  wird  sich  in  derartigen 
Fällen  auch  ohne  ausdrückliche  gesetzliche  Bestimmung  gewohnheits- 
rechtlich durch  allseitige  Connivenz  ausbilden;  man  wird  es  da  nach 
wie  vor  mit  dem  Erforderniss  der  Möglichkeit  der  Gewaltausübung 
gleich  leicht  nehmen. 

Gerade  weil  ich  mit  Verfasser  nicht  übereinzustimmen  vermag,  ist 
es  mir  Bedürfniss,  abschliessend  nochmals  darauf  hinzuweisen,  wie  an- 
ziehend und  anregend  sein  Werk  ist.  Man  wird  in  demselben  reiches  Ma- 
terial, kühnes  folgerichtiges  Denken  und  wissenschaftliche  Klarheit  fin- 
den. Man  wird  durch  dasselbe  einen  Autor  kennen  lernen,  auf  den  unsere 
Wissenschaft  weitgehende  Hoffnungen  zu  setzen  berechtigt  erscheint. 

Ernst   Landsberg. 


Marcel  Fournier,  Les  Statuts  et  Privileges  des  Universites 
frangaises.  depuis  leur  fondation  jusqu'en  1789.  (Ouvrage 
public  sous  les  auspices  du  Ministere  de  l'instruction  pu- 
blique et  du  conseil  general  des  facultes  de  Caen)  Premiere 
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Avignon,  Cahors,  Perpignan,  Orange,  Grenoble,  Studium, 
de  Reims,  Lyon,  Narbonne,  Gray,  Alais,  Pamiers,  Galüac, 
Albi,  Nimes,  Paris.  L.  Larose  et  Forcel.  1891  XI  et 
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Marcel  Fournier,  Histoire  de  la  science  du  droit  en  France. 
Tome  III.  Les  Universites  frangaises  et  l'enseignement  du 
droit  en  france  au  Moyen-Age.  (Ouvrage  couronne  par 
l'Academie  des  Sciences  Morales  et  Politiques)  Paris 
L.  Larose  et  Forcel.  1892.  XIV  et  743  p.  8^ 

H.  Denifle,  0.  P.,  Les  Universites  frangaises  au  Moyen-Age. 
(Avis  ä  M.  Marcel  Fournier,  editeur  des  Statuts  et  Privi- 
leges des  Universites  fran^aises.  Avec  des  documents 
inedits).  Paris.  Emile  Bonillon.  1892  99  p.  8°. 

Der  im  XII.  Bde.  dieser  Zeitschrift  S.  365—371  besprochene  tome  I 
des  Statuts  et  Privileges  von  Fournier  hatte  auf  880  grossen  Quart- 
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seilen  876  Urkunden  für  die  drei  Universitäten  Orleans,  Angers  und 
TouloUBe  gebracht,  dieser  tcme  II  bringt  zunächst  auf  728  Seiten  678  Do- 
cumente  für  Montpellier,  Avignon,  Cahor»,  Perpignan,  Orange  und 
üretioble,  von  deiion  jedotli  auf  die  beiden  letzten  nur  14  fallen;  für 
die  übrigen  lleiniB,  Lyon,  Narbonne,  Gray,  Alais,  Pamiers,  Galliac, 
Nimes  hat  Fournier  vollends  nur  vereinreite  zusammengebracht.  Er  be- 
zeichnet diese  letzten  8  Soliulen  nicht  als  Universitäten  oder  General- 
studien,  sondern  als  Studium,  ofTenbar  um  damit  den  Zweifel  auszu- 
drücken, ob  diese  Schulen  als  Generulstudien  anerkannt  gewesen  sind. 
Allein  von  einigen  derselben  steht  das  ausser  Zweifel  und  ferner  ist 
Studium  nicht  der  twliui.sche  Ausdruck  für  Schulen,  die  rechtlich  nicht 
als  Generalstudien  gelten  sollten,  sondern  eine  allgemeine  Bezeichnung, 
die  auch  von  Generalstudien  gebraucht  worden  ist.  Die  letzte  Nummer 
des  Bandes  (1576),  zugleich  das  einzige  Document  für  Ntmes,  ist  die 
Kechnungsablage  des  StadtkKmnierers  über  die  Unkosten,  welche  der 
Stadt  im  Jahre  1373  aus  dem  Versuche  ein  Generalstudium  zu  gründen, 
erwachsen  waren.  Die  Stadt  nahm  die  Gründung  selbst  in  die  Hand, 
aber  gleichzeitig  bemühte  sie  sich  von  der  weltlichen  Behörde,  dem 
Gouverneur  von  Langiietloo,  und  von  dem  Papst  die  Anerkennung 
(licencia),  d.  h.  ofTenbar  in  Form  eines  Stiftungsbriefes,  und  andere 
Privilegien  zu  erlangen.  Die  Hechnungsablage  gestaltet  sich  zu  einem 
lebhaften  Bilde  von  dem  Geschilftsgange  der  Zeit.  Der  Cardinal,  der 
die  Angelegenheit  vermittelt,  erhlilt  als  Ehrengeschenk  10  Fass  Wein 
im  Preise  von  117  flor.,  Kriegsvölker  halten  die  Gelehrten  auf,  welche 
nach  Nimes  kommen,  Vertreter  der  Stadt  ziehen  ihnen  entgegen,  ehren 
sie  audi  wohl  durch  einen  Festschmaus,  bei  dem  sie  pro  pane  vino 
i-arnibus  caseo  et  pro  aliis  causis  in  dicta  cena  necessariis  omnibus 
computatis  3  francos  verbrauchten.  Durchaus  erinnern  diese  Vorgänge 
an  die  Art  und  Weise,  wie  die  italienischen  Städte  im  13.  und  14.  JII. 
Generalstudien  errichteten.  Zu  dieser  Urkunde  giebt  Fournier  einige 
erläuternde  Bemerkungen  und  behauptet  im  Gegensatz  zu  Denifle, 
Archiv  für  Litt.  u.  Kirch.-Gesch.  IV,  262,  dass  aus  dieser  Urkunde  sich 
ergebe,  dass  Niraes  damals  den  erbetenen  Stiftungsbrief  vom  Papst 
Gregor  auch  wirklich  erhalten  habe.  Dafür  spricht  auch  die  eine  und 
andere  Wendung,  mit  Sicherheit  ergiebt  es  sich  jedoch  nicht.  Solche 
Bemerkungen  sind  leider  sehr  selten  in  dem  grossen  Bande,  seltene 
Formeln,  schwierige  Rechtsverhältnisse,  wichtige  Persönlichkeiten 
kommen  zu  Häuf,  und  jeder  Benutzer  muss  die  Untersuchung  machen, 
die  doch  der  Herausgeber  auch  machen  musste,  um  die  Urkunde  mit 
VerstÄndniss  herauszugeben.  Die  Verzögerung,  welche  die  Ausgabe 
durch  solche  Bearbeitung  erfahren  hätte,  würde  dem  W^erke  sehr  zu 
Gute  gekommen  sein.  Ganz  besonders  tritt  dies  Bedürfniss  bei  den 
rotuli  hervor,  jenen  für  das  Leben  der  Universitäten  und  die  un- 
geheueren Machtmittel  der  Kurie  gleich  lehrreichen  Bittschriften  der 
Universitäten,  in  denen  sie  für  ihre  Lehrer  und  Scholaren  Pfründen 
und  Gnaden  erbaten.  Fournier  verkürzt  wohl  hier  und  da  unwesent- 
liche Formeln,  im  Uebrigen  aber  giebt  er  sie  ohne  Bearbeitung.   Denifle 


396  Litteratur. 

hat  ihm  p.  41  der  Besprechung,  die  gleich  zu  erwähnen  ist,  vorgehalten, 
dass  er  die  beiden  rotuli  ganz  mittheilt,  welche  Avignon  1393  und  1394 
an  Clemens  VII.  und  Benedict  XIII.  sandte,  während  doch  die  Namen 
grossentheils  dieselben  waren.  Aehnlich  steht  es  mit  den  rotuli  von 
Perpignan  aus  den  gleichen  Jahren,  die  Fournier  unter  den  Nummern 
1486 — 1488  giebt,  und  es  wird  sich  dies  immer  widerholen  in  zeitlich 
nahestehenden  rotuli  einer  Universität.  Es  ist  unthunlich,  und  nicht  nur 
unnöthig,  all  rotuli  in  der  Weise  bekannt  zu  geben,  wie  es  Fournier 
hier  gethan  hat,  selbst  schon  diejenigen,  von  denen  man  bereits  weiss. 
Ich  würde  empfehlen,  bei  den  Universitäten,  deren  rotuli  in  grösserer- 
Zahl  erhalten  sind,  in  der  Reihe  der  übrigen  Documente  nur  eine  Notiz 
über  ihre  Absendung  zu  geben,  welche  die  Zahl  der  Lehrer  und  Scho- 
laren und  sonst  besonders  Wichtiges  von  dem  Inhalt  oder  den  Formeln 
hervorhebt,  die  rotuli  selbst  aber  in  einer  besonderen  Sammlung  oder 
einem  besonderen  Abschnitt  der  Sammlung  zusammen  herauszugeben 
und  durch  einander  zu  erläutern.  Vor  Allem  müsste  alle  unnöthige 
Wiederholung  derselben  Namen  unterbleiben.  Ist  eine  Gruppe  von  ein- 
ander zeitlich  nahe  stehenden  rotuli  vorhanden,  so  wird  einer  zu 
Grunde  gelegt  und  durch  Zahlen  und  Zeichen  wieder  angemerkt,  welche 
Namen  auch  in  den  folgenden  wiederkehren.  In  diesen  folgenden 
wären  dann  nur  die  neuen  Namen  auszuschreiben,  von  den  (ihrigen 
nur  die  Nummern,  unter  denen  sie  in  den  früheren  stehen.  Ferner 
müssten  feste  Grundsätze  eingeführt  werden  über  das  Weglassen  un- 
nöthiger  Formeln  und  Redensarten,  sowie  über  Herstellung  des  gleichen 
Casus  und  alphabetischer  Ordnung  innerhalb  der  Gruppen,  die  der 
rotulus  schon  selbst  hat.  Es  hat  keinen  Werth,  alle  Aeusserlichkeiten 
dieser  Register  genau  zu  erhalten,  auch  die  Ordnung,  in  der  die  Namen 
folgen,  ist,  abgesehen  von  der  Abtheilung  in  Gruppen  und  einzelnen 
besonders  hervorgehobenen  Namen,  gleichgültig.  Wo  aber  die  Fest- 
stellung der  Reihenfolge  eines  rotulus  werthvoll  erscheinen  sollte,  da 
lässt  sich  dies  ja  durch  eine  Zahl  am  Ende  oder  ähnlich  leicht  hinzu- 
fügen. Bei  den  Hunderten  von  Namen  ist  ein  Versuch  festzustellen,  ob 
gewisse  Namen  in  den  nächsten  Jahren  an  der  gleichen  oder  an 
anderen  Universitäten  auftauchen,  ohne  solche  Hülfe  der  alphabetischen 
Ordnung  u.  s.  w.  nicht  mit  Sicherheit  durchzuführen.  Unentbehrlicli 
aber  ist  für  eine  solche  Ausgabe  ferner  eine  möglichst  eingehende  Be- 
lehrung über  Art  und  Anlass  der  Abfassung,  über  die  Einleitungen 
und  über  die  Bedeutung  der  Canzleiformeln  und  dergl.  Diese  Dinge 
sind  wahrlich  nicht  jedem  geläufig,  so  erfreulich  auch  unsere  Kennt- 
niss  in  letzter  Zeit  gefördert  worden  ist.  Fürchtete  doch  selbst  die 
Commission,  welche  den  rotulus  der  Universität  Perpignan  vom  6.  Dec. 
1394  aufstellte,  dass  sie  vielleicht  nicht  alles  genau  iuxta  ordinationes 
et  regulas  cancellarie  des  Heiligen  Stuhles  vorgesehen  und  erfüllt  habe. 
Die  von  Fournier  unter  Nr.  1486 — 1488  mitgetheilten  rotuli  bieten  selbst 
die  Erklärung  einer  dieser  Formeln  und  fordern  zu  weiteren  Erläuterun- 
gen auf.  Ebenso  wäre  es  nöthig,  den  Versuch  zu  machen,  eine  Vor- 
stellung davon  zu  geben,  welchen  thatsächlichen  Erfolg  diese  Bittbrieie 
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hatten,  die  in  da«  wüste  Gewirr  der  Privilegienwirthschaft  der  Kurie 
mitten  hinein  fuhren.  U.  Keuxsen  bat  kUrslicb  an  einem  Cölner  rotulu» 
geieißt,  wie  vielseitig  die  Arbeit  des  Fortjchers  in  ein  solches  Actenstück 
eindringen  kunu  (Mittheilungen  aus  dem  Stadtarchiv  von  Cöln,  20.  Heft, 
Cölu  1891  ä.  1—38),  und  wenn  auch  nicht  erwartet  werden  kann,  das» 
ein  lleniusgeber  allen  rotuli  eine  so  meisterhafte  Behandlung  widme, 
HU  lehrt  diR'h  der  Aufsatz,  worauf  es  ankommt  und  in  welcher  Richtung 
ein  Herausgeber  vorgehen  munH,  um  des  in  den  rotuli  gegebenen  Stoffes 
so  Herr  xu  werden,  das»  et-  im  Stande  ist,  sie  in  einer  für  die  wissen- 
schaftliclie  Benutzung  geeigneten  Weise  tiernuszugeben  und  zu  erläutern. 
Fouruier  kann  das  unmöglich  alles  allein  leisten,  er  muss  sich  geeignete 
UehUU'eii  zu  gewinnen  suchen.  Dann  werden  auch  die  Ungenauigkeiten 
und  Kelller  sich  vermindern,  die  jetzt  den  zweiten  und  ersten  Band  der 
Statuts  entstellen.  Dies  hat  kürzlich  Denifle  in  der  oben  genannten 
Schrift  Les  Universitös  francaise»  au  Moyen-Age.  Avis  4  Marcel  Four^ 
nier,  ^diteur  des  Statute«  et  Privileges  des  Universit^s  fran^aises  noch 
viel  umfassender  nachgewiesen,  wie  ich  das  für  tome  I  in  B.  XII  dieser 
Ztschr.  S.  30r»ff.  habe  thun  müssen.  Fournier  hat  auch  diesen  Band  wie 
den  ersten  übereilt  und  weder  die  Abschriften  noch  die  Correctur  des 
Druckes,  noch  die  Bearbeitung  des  Textes  mit  derjenigen  Sorgfalt  voll- 
zogen, die  man  namentlich  bei  der  Strenge  erwarten  musste,  mit  der 
Fournier  die  Arbeiten  seiner  Vorgänger  beurthellt.  Bei  so  massen- 
haften l'rkunden  und  namentlich  solchen  l'rkundeu,  die  eine  Fülle  un- 
bekannter oder  entlegener  Namen  von  Personen  und  Orten  enthalten, 
werden  immer  eine  Reihe  von  Vergehen  mit  unterlaufen,  aber  ich 
glaube  niciit.  dass  Fouruier  bei  ruhiger  Nachprüfung  sich  so  wird  ent- 
schuldigen wollen.  Von  einem  der  schwersten  Vorwürfe,  die  Denifle 
gegen  tome  II  erhebt,  ist  Fournier  jedoch  frei  zu  sprechen.  Er  tadelt 
ihn  |).  15  besonders  hart,  weil  er  II,  733  als  erste  Urkunde  des  Oeneral- 
studiums  von  Lyon  den  Stiftung.sbrief  der  päpstlichen  Hofuniversität 
abdrucke,  die  doch  nur  in  Folge  des  vorübergehenden  Aufenthalts  der 
Kurie  in  Lyon  gegründet  sei.  Der  Fehler  wäre  allerdings  arg,  zumal 
die  Urkunde  bekannt  und  von  Denifle  längst  »achgemäss  erläutert  war. 
Aber  Fournier  sagt  in  der  Note  p.  733  ganz  richtig:  II  ne  se  ref?re  pas 
A  la  cr^ation  d'un  Rtudium  permanent  ft  Lyon  niais  ä  la  cr^ation  d'un 
Studium  qui  suivait  la  cour  romaine,  er  reihe  diese  Bulle 
jedoch  hier  ein,  weil  es  nicht  unmöglich  .sei.  dass  der  vorübergehende 
Aufenthalt  des  Generalstudium.s  der  Kurie  in  Lyon  einen  gewissen  Ein- 
fluss  geübt  habe  auf  den  etwas  späteren  Entsdilurts,  in  Lyon  ein  Geueral- 
studium  zu  errichten.  Man  mag  also  streiten,  ob  Fournier  nicht  besser 
,  diese  Bulle  in  die  Noten  verwiesen  hätte,  aber,  man  kann  nicht  sagen, 
dass  er  iiiren  Sinn  so  gröblich  missverstanden  habe.  Nicht  unberechtigt 
scheint  mir  dagegen  die  Klage  Denifles  darüber,  dass  Fouruier  alle  Ur- 
kunden und  Acte,  so  verschieden  sie  sind,  schlechtweg  chronologisch 
ordnet,  es  sind  doch  viele,  die  sich  gegenseitig  erläutern.  Von  den  rotuli 
habe  ich  das  oben  bereits  gezeigt,  mit  Recht  fordert  Denifle  solche 
Gruppirung  auch  für  die   Statuten   und   für   die  Documente,   welche   ein 
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CoUegium  betreffen.  Abgesehen  von  solchen  Gruppen,  die  nicht  künst- 
lich zu  suchen  sind,  ist  die  chronologische  Ordnung  aber  die  beste. 

Diese  Zusammenstellung  würde  auch  auf  eine  Vergleichung  und  Er- 
läuterung hingedrängt  haben  und  diese  Erläuterungen  hätten  die  rechte 
Vorarbeit  gebildet  für  das  Buch,  das  Fournier  gewissermassen  dem 
Urkundenwerke  als  Begleitung  gegeben  hat,  seiner  Histoire  de  la  science 
du  droit  en  France,  deren  dritter  und  vierter  Theil  den  besonderen 
Titel  führen  Les  universit^s  frangaises  et  l'enseignement  du  droit  en 
France  au  Moyen-Age.  Bis  jetzt  liegt  nur  der  dritte  Theil  vor,  der  aber 
den  Plan  und  die  Durchführung  desselben  beurtheilen  lässt.  Er  um- 
fasst  XIV  und  743  Seiten.  Fournier  giebt  zunächst  Bericht  über  das 
ganze  Unternehmen,  theilt  das  glänzende  Urtheil  der  Pariser  Acad4mie 
des  Sciences  Moralea  et  Politique  mit,  welche  das  vorliegende  Werk  mit 
einem  Preise  von  6000  Frcs.  krönte,  rechtfertigt  das  späte  Erscheinen 
mit  der  Nothwendigkeit  erst  die  Urkunden  zu  publiciren,  auf  die  er 
sich  beziehe  und  handelt  dann  auf  714  Seiten  nach  einander  von  den 
Universitäten  Orleans,  Angers,  Toulouse,  Montpellier,  Avignon,  Orange, 
endlich  715 — 733  von  14  kleineren  Studien.  In  fünf  Paragraphen  be- 
handelt er  1.  die  Geschichte,  2  l'administration  ggnörale  et  le  personnel, 
3.  l'organisation  de  l'enseiguement,  4.  les  professeurs,  5.  l'influence  de 
l'universit^  der  fünf  erstgenannten  Universitäten  und  zwar  auch  hier 
ohne  durchgeführte  Vergleichung.  Nur  vereinzelt  werden 
die  Nachrichten,  die  wir  von  der  einen  haben,  durch  die  Geschichte  und 
Einrichtungen  der  anderen  erläutert  und  durchaus  nicht  in  zureichender 
Weise.  Die  Anmerkungen  geben  aus  der  reichen  Fülle  des  in  den  beiden 
Bänden  der  Status  für  diese  Universitäten  bereit  gestellten  Materials 
lange  Ab-schnitte  wieder,  aber  es  ist  der  Stoff  auch  für  die  einzelne 
Universität  nicht  vollständig  und  systematisch  zusammengetragen. 
Weder  über  das  Collegium  Doetorum  noch  über  die  Grade  oder  über  die 
Methode  des  Unterrichts,  die  Stiftungsbriefe,  die  Disciplin  u.  s.  w.  ist 
erschöpfend  gehandelt.  Bei  jeder  einzelnen  Universität  erfahren  wir 
etwas  über  alle  diese  Dinge,  aber  nirgendÄ  erhalten  wir  z.  B  über  den 
Lehrkörper  ein  ich  will  nicht  sagen  befriedigendes  Bild,  denn  ich  weiss 
wohl,  wie  schwierig  das  ist,  auf  wie  manche  Frage  keine  bestimmte  Ant- 
wort zu  geben  ist,  aber  doch  ein  Bild,  das  die  deutlichen  Züge  sammelte 
und  diejenigen  Fragen  scharf  stellen  lässt,  auf  die  noch  Antwort  zu 
suchen  ist.  Namentlich  erhält  man  auch  keine  Vorstellung  davon,  in 
welchen  Zügen  die  Lehrkörper  an  den  verschiedenen  Universitäten  über- 
einstimmten, in  welchen  dagegen  nicht. 

Besonders  .schmerzlich  empfindet  man,  dass  die  Methode  des 
juristischen  Unterrichts  nicht  eingehender  behandelt  ist,  gerade  das  er- 
wartete man  in  diesem  Buche.  Auf  S.  108  stellt  er  so  nebenher  den 
Satz  auf:  on  doit  noter  que  les  ötudiants  ne  pouvaient  pas  suivre  les 
legons  de  plusieurs  maltres.  Une  fois  attachös  a  une  scola,  ils  ne  de- 
vaient  plus  la  quitter.  Dieser  Satz  hätte  in  die  Mitte  gestellt  und  nach 
allen  Seiten  untersucht  werden  müssen.  Hier  wird  er  gelegentlich  er- 
wähnt und  zu  seiner  Stütze  wird  nichts  angeführt  als  das  Verbot,  dass 
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ein  Lelirer  die  Schüler  eine«  Anderen  nicht  an  hicIi  locken  dürfe.  Das 
ist  aber  etwas  ganz  Anderen.  Ja,  wenn  die  Verlockung  möglich  war,  so 
inuHHte  e»  dem  Schüler  freistehen,  von  einem  Lehrer  zu  einem  anderen 
ül>err,upehen.  Jener  Satz  entspricht  allerdings  wohl  der  allgemeinen 
Meinung,  aber  dieser  Meinung  fehlt  alle  Klarheit,  es  wäre  die  dringendste 
Aufgabe  gewowen,  zu  suchen,  was  für  Vorstellungen  wir  uns  von  dem 
Studieii.uaiig  «'ines  Juristeii  zu  miic-lieii  haben.  Ich  kenne  keine  allge- 
meine Vorschrift,  welche  einen  Scholaren  hinderte,  neben  einem  Lehrer 
noch  einen  anderen  zu  hören. 

Die  deutsche  Nation  in  Orleans  nOthigte  ihre  Mitglieder,  das 
rnnonische  Recht  nur  bei  einem  bestimmten,  von  der  Nation  erwählten 
Doctor  zu  hören  (Beschluss  von  1382).  Nach  der  Begründung  des  Sta- 
tuts geschah  dies  jedoch,  um  an  diesem  Doctor  zugleich  einen  Protector 
für  die  Nation  zu  gewinnen.  Ebenso  forderte  die  Nation,  dass  die 
Anfänger  siiinmtlicli  zunächst  bei  den  der  Nation  angehörenden  Bacca- 
larien  hören  .sollten,  und  zwar  sowohl  die  Legisten  wie  die  Canonisten. 
Die  letztere  Massregel  war  lediglich  eine  Art  Zwang,  den  die  alten 
Burschen  über  die  Füch.se  ausübten,  sie  wollten  ein  volles  Auditorium 
haben  und  erklärten  es  nun  für  unehrenhaft,  wenn  ihre  Füchse  (tirones) 
die  Anfangsstudien  bei  Anderen  machen  wollten.  Quod  si  non  fecerunt 
(nämlich  nicht  hörten  bei  den  Baccalarien  der  eigenen  Nation)  ipsi 
natioui  cui  decus  debent,  dedecus  exsolvebaut  et  ipsorum  legeutium 
tjuoriun  tenentur  uuditoria  redimire,  levis  improperii  macula  videbantur 
difTamare.  Statuts  1,  145  No.  192.  Ob  andere  Nationen  in  Orleans 
ähnliche  Vorschriften  hatten,  ist  nicht  bekannt;  Fournier  nimmt  es  zu 
bestimmt  an,  auch  fasst  er  die  Sache  .so  auf,  als  habe  die  Nation  auch 
ihre  reiferen  Angehörigen  für  da»  römische  wie  für  das  canonische  Recht 
gebunden,  aber  das  ist  nicht  richtig.  Die  Nation  wählte  doch  nach  den 
Worten  ihres  Statuts  nur  einen  Canonisten  zum  Doctor  nationis,  nicht 
auch  einen  Romanisten.    Die  Sache  bedarf  noch   weiterer  Untersuchung. 

Bei  Angers  ist  mir  die  Behauptung  bedenklich,  da.ss  daselbst  der 
StüfT  nicht  wie  in  Toulouse  und  sonst  in  Punota  zerlegt  sei,  d.  h.  in 
Abschnitte  von  gewöhnlich  14  Tagen.  Dass  wir  die  puncta  nicht  aus- 
drücklich erwähnt  finden,  scheint  mir  kein  Grund,  eine  Abweichung 
von  der  so  weit  verbreiteten  Sitte  anzunehmen.  Fournier  beruft  sich 
p.  182  darauf,  da.ss  die  Professoren  lesen  in  qua  parte  voluerint.  Die 
Stelle  findet  sich  §  7  des  Abschn.  II  der  Statuten  von  1398  bei  Fournier 
Statuts  I  p.  324.  Quod  de  cetero  omnes  doctores  actu  regentes  in  iure 
civili  legant  ulteruis  anuis  Codicem  et  Digestum  vetus,  videlicet  in 
craatino  Beati  Dionysü  (Semesteraufnng)  proxime  venturi  legeut  Di- 
gestuni vetus.  in  qua  parte  voluerit  ouilibet,  et  in  crastino  festi  Beati 
Dionysii  anni  subsequentis  legent  hibrum  Codici-s  in  qua  parte  quilibet 
voluerit;  deinde  alio  anno  sub.sequenti  Digestum  vetus  et  sie  Heinceps. 
Das  heisst  doch  nur,  dass  die  Professoren,  welche  nebeneinander  Digestum 
vetus  u.  s.  w.  lasen,  sich  unter  einander  verständigen  konnten,  welchen 
Theil  desselben  ein  jeder  nehmen  wollte,  dass  sie  darin  nicht  an  einen 
bestimmten   Wechsel   gebunden   waren.    Alle   sonstigen   Nachrichten   be- 
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weisen  ebenfalls,  dass  in  Angers  nicht  un  r6el  dßsordre  r§gnait  dans 
l'enseignement  wie  Fournier  p.  182  aus  dieser  Stelle  sehliesst,  und  wenn 
1410  (§  24)  zu  jener  Bestimmung  hinzugefügt  wurde,  dass. am  Schluss 
eines  Studienjahres  die  Professoren  bekannt  geben  sollten,  was  sie  im 
nächsten  lesen  würden,  so  geschah  das  nicht,  um  Unordnung  zu  be- 
seitigen, sondern  damit  sich  die  Studenten  während  der  Ferien  die 
nöthigen  Texte  beschaffen  und  sich  auf  dieselben  vorbereiten  könnten 
(ut  studentes  .  .  de  materiis  quibus  ordinarie  per  doctores  quolibet 
anno  legi  continget  prenunciantur,  ut  eas  studere  et  providere  valeant). 

Auch  über  die  Aeusserlichkeiten,  wie  die  Bedeutung  der  mittel- 
alterlichen Namen  für  die  Theile  des  Corpus  iuris,  die  Eintheilung  der- 
selben in  partes,  die  puncta  wird  an  verschiedenen  Stellen  gehandelt; 
wer  darnach  suchen  will,  geräth  in  Verlegenheit,  ebenso  über  die  ordent- 
lichen und  ausserordentlichen  Vorlesungen.  Aller  Orten  macht  sich  der 
Missgrift'  der  Anlage  geltend,  dass  nicht  eine  zusammenfassende,  alles 
Material  heranziehende  Darstellung  gegeben  ist,  in  der  dann  die  Be- 
sonderheiten der  einzelnen  Universitäten  dazu  dienen  würden,  die  all- 
gemeine Schilderung  der  Promotion,  der  Methode,  der  Beamten,  Na- 
tionen u.  s.  w.  zu  verdeutlichen. 

Auch  die  Geschichte  der  einzelnen  Universitäten  wird  nur  in  Um- 
rissen behandelt.  Dabei  läuft  p.  12  die  irrige  Ansicht  unter,  dass 
Orleans  erst  1306  durch  die  Bulle  Clemens'  V.  in  ein  Generalstudium 
verwandelt  worden  sei.  Und  doch  bietet  Fournier  in  seinen  Statuts  I 
Nr.  13  sogar  ein  Doctordiplom  von  Orleans  vor  1300  und  Belege  dafür, 
dass  der  König  von  Neapel  und  Bonifaz  VIII.  Orleans  als  Generalstudium 
ansahen.  Die  Erörterung  über  den  durch  diese  Bulle  eröffneten  Kampf 
der  Päpste  mit  den  Königen  von  Frankreich  um  die  Organisation  von 
Orleans  geht  aus  von  einer  Verurtheilung  der  Massregeln  Philipps  des 
Schönen,  später  begegnet  dann  p.  45  eine  Erwägung,  die  ein  anderes 
Urtheil  nahe  zu  legen  scheint,  aber  es  fehlt  die  Berücksichtigung  der 
ähnlichen  Einschränkungen  der  Scholaren  in  Montpellier,  Toulouse  und 
Avignon,  auf  die  ich  bereits  in  der  Gesch.  d.  deutsch.  Univ.  p.  423  f. 
hingewiesen  hatte,  ferner  die  Beleuchtung  der  Klagen  der  Bürger  von 
Orleans  durch  die  Klagen  anderer  Städte.  Es  handelt  sich  nicht  darum, 
ob  man  Philipps  des  Schönen  Art  liebt  oder  hasst,  es  handelt  sich 
darum,  die  Bedürfnisse  zu  verstehen,  die  er  befriedigen  musste.  Die 
Bürger  waren  seines  Schutzes  nicht  weniger  bedürftig,  als  die  Scholaren. 

So  lassen  diese  Werke  manche  Erwartung  unerfüllt,  aber  falsch 
wäre  es  doch,  deshalb  zu  übersehen,  dass  Fournier  die  Studien  über 
die  französischen  Universitäten  durch  diese  Werke  trotzdem  erheblich 
erleichtert  und  gefördert  hat.  Auch  dafür  im  Besonderen  verdient 
er  Dank,  dass  er  die  bei  Laval,  llangeard  u.  A.  bereits  gedruckten 
Documente  wieder  abgedruckt  hat.  Diese  Werke  sind  namentlich  in 
Deutschland  hur  schwer,  zum  Theil  gar  nicht  zu  erlialten,  und  ebenso- 
wenig zu  kaufen.  Den  Rangeard  z.  B.  habe  ich  jahrelang  vergeblich 
zu  kaufen  versucht,  obschon  ihn  Buchhändler  für  mich  suchten,  die  in 
Frankreich  die  besten  Verbindungen  hatten.    Hoffentlich  gelingt  es  den 
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tnmo  III  der  Statuts  ao  correi-t  und  so  durchgearbeitet  heriustellfn,  dass 
den  Dank  für  die  Gabe  nicht  durch  Holche  kritische  Bemerkungen 
iirJinken  mua«.  und  für  tome  IV  der  hixtoire  hoffe  ich  aui  eiot-  zu- 
viiiiimcnfiiMsende  und  eindringende  Schilderung  der  UniversitütKciaricli- 
tungen  und  der  Methode  de«  Unterricht«.  Daiu  mUsste  ein  sorgfültiger 
1m'I"\  ri'runi  das  in  den  Kinzelbildern  der  Universitäten  dea  tome  111 
Heute  Material  zUHamiiienstellen  und  nutzbar  wachen. 
WeMeiitlicli  erleichtert  würde  die  Aufgabe,  wenn  Foutnier  auf  ge- 
wisse Theile  verrichtete,  die  er  jetzt  nebenher  mit  ausführen  will  und 
«ur  Zeit  nicht  correct  flu.sführen  kann.  Ich  rechne  dahin  die  Listen 
der  Pmfe.ssoren.  die  doch  erst  nach  völliger  Bearbeitung  aller  rotuli 
leidlich  vollständig  zu  geben  sind.  Zum  Schluss  ist  noch  hervorzuheben, 
dass  die  genannte  Kchrift  DeniÜes  zahlreiche  Ergänzungen  zu  Fourniers 
Statuts  nachweiht  und  'M  Nummern  zum  Abdruck  bringt,  unter  denen 
ich  die  Nummern  30  und  31  hervorhebe,  au«  denen  sich  ergiebt,  dass  die 
von  König  Peter  von  Aragonien  1349  in  Perpignan  gegründete  Univer- 
sitftt  wirklich  ins  Leben  getreten  ist,  was  ich  in  meiner  Gesch.  der 
deutsch.  Universitäten  I,  394  nicht  glaubte  annelimen  zu  dürfen,  und 
dass  sie  als  ein  Genernlstudium  galt,  längst  bevor  sie  einen  päpstlichen 
Stiftung8brief  (1379)  erhielt.  In  der  Urkunde  Nr.  30  von  1355  wird  sie 
ausdrücklich  uls  generale  studium  bezeichnet,  und  wenn  sie  in  Nr.  31 
vom  Jahre  137S  bloss  istudiuin  heisut,  so  ist  das  kein  Beweis,  dass  sieh 
damals  die  rechtliche  Qualität  iler  .Vnstalt  geändert  hätte.  Diese  kurze 
Bezefchnnng  begegnet  auch  .sonst  für  (ierieralstndieii,  so  gleich  in  Nr.  33 
vom  Jahre  13*6  für  Orange,  das  doch  gerade  im  Jahre  zuvor  durch 
einen  päpstlichen  Stiftungnbrief  für  ein  Generalstudium  erklärt  worden 
war.  Die  Nr.  31  zeigt  freilich,  da*«  Perpignan  1378  that«Ächlich  sich  kaum 
über  eine  Grammatikschule  erhob,  aber  durch  .»wichen  Rückgang  wurde 
die  rechtliche  Stellung  der  Schule,  zumal  sie  in  diesem  Fall  durch  könig- 
liches Privileg  gesichert  war,  nicht  aufgehoben.  Auch  andere  General- 
studieu  erlebten  ähnlichen  Rückgang,  hörten  als  Lehranstalt  fast  ganz 
auf,  verliehen  aber  noch  Doctordiplome  und  übten  damit  dasjenige 
Recht,  das  man  vorzugsweise  als  das  charakterist i.sche  Merkmal  der 
Generalstudien  tu  betrachten  hat. 

Sodann  hebe  ich  die  Stücke  34 — 36  heraus,  aus  denen  sich  er- 
giebt, dass  um  1344  in  Billom  (Auvergne)  ein  Studium  von  wenigstens 
zwei  Facultäten  (artes  und  ius)  bestanden  hat.  In  der  Anmerkung  p.  94 
zieht  Denille  aus  Nr.  35  den  Schluss,  que  ces  öcoles  ^taient  regard^es 
presque  comme  un  Studium  generale,  aber  die  bez.  Worte  jenes  Do- 
3uments,  eines  Schreibens  an  den  Heiligen  Stuhl,  ut  residendo  in  predicto 
studio  vel  in  studio  alio  generali  geben  uns  eigentlich  kein  Recht  auf 
dies  einschränkende  prasque.  Durch  alio  scheint  das  Studium  von 
Billom  jedem  anderen  Generalstudium  gleichgestellt  zu  werden.  Gern 
gebe  ich  zu,  dass  man  so  auch  schreiben  konnte,  wenn  Billom  noch 
aicht  als  Generalstudium  organisirt  und  anerkannt  war,  auch  dass  die 
Anstalt  tathsächlich  herzlich  unbedeutend  gewesen  sein  mag,  aber  bis 
wir   über   die    rechtlichen    Verhältnisse   Näheres   erfahren,    müssen    wir 
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uns  doch  an  die  Worte   dieses   Bittgesuchs   halten  und   Billom  zu   den 
Generalstudien  zählen. 

Breslau.  G.  Kaufmann. 


Goldschmidt,  Universalgeschichte  des  Handelsrechts  (Handb. 
des  Handelsrechts,  3.  Aufl.,  Bd.  I,  Abth.  1)  Lief.  1. 

Das  Schwergewicht  dieses  ausgezeichneten  Buches  liegt  —  worüber 
in  dieser  Zeitschrift  an  anderer  Stelle  berichtet  wird  —  in  der  Dar- 
stellung der  mittelalterlichen  Ilechtsentwickelung;  eben  weil  aber  in; 
diesen  Abschnitten  des  Werkes  so  viele  neue  Forschungsergebnisse,  so 
viele  geradezu  überraschende  Entdeckungen  ?ins  Licht  treten,  liegt  die 
Gefahr  nahe,  es  möchte  dem  gegenüber  das,  was  hier  doch  auch  speciell, 
dem  Romanisten  geboten  wird,  nicht  zur  rechten  Geltung  kommen,  und  i 
so  wird  es  gerechtfertigt  erscheinen,  wenn  auf  diese  Seite  des  Buches 
besonders  aufmerksam  gemacht  wird. 

Auf  knappstem  Raum  (S.  48 — 94)  giebt  der  Verf.  eine  Schilderung 
des  Verkehrs  rechts  der  antiken  Welt.  Aegyptisches,  assyrisch-baby- 
lonisches, phönikisches,  hellenisches  Recht  ziehen  in  kürzester  Zu- 
sammenfassung der  Hauptergebnisse  der  Forschung  an  uns  vorüber. 
Meisterhaft  ist  sodann  die  Darstellung  des  römischen  Rechts.  Es  ist 
nur  ein  Umriss,  der  uns  hier  gezeichnet  wird;  aber  er  ist  in  dem 
grossen  Stil  gezeichnet,  den  wir  an  so  mancher  ausführlicheren  römischen 
Rechtsgeschichte  vermissen.  Mit  der  Sicherheit  des  nicht  minder  öko- 
nomisch als  juristisch  gebildeten  Forschers  werden  die  Ilauptzüge  der 
wirthschaftlichen  Entwicklung  Roms  von  der  Landstadt  zum  Weltreich 
hervorgehoben,  wird  uns  dies  Weltreich  selbst  in  seinem  hochent- 
wickelten Handelsverkehr  und  den  diesem  Verkehr  dienenden  wirth- 
schaflichen  Einrichtungen  vor  Augen  geführt.  Ein  eigentliches  Handels- 
recht als  besonderen  Rechtszweig  kennt  dieses  Weltreich  nicht,  höch- 
stens Ansätze  dazu,  aber  die  scheinbare  Lücke  wird  gedeckt  „durch  die 
unvergleichliche  Beschaffenheit  des  allgemeinen  bürgerlichen  Rechtes". 
Ins  civile,  ius  gentium,  das  spätere  Kaiserrecht  werden  in  epigrammati- 
scher Kürze  Charakter isirt,  überall  das  Wesentliche  so  scharf  umschrie- 
ben, wie  es  eben  nur  der  vermag,  dem  bei  vollster  Beherrschung  des 
Details  doch  stets  das  Gesammtbild  der  Rechtszustände  vor  Augen  steht. 
Einen  Auszug  aus  dieser  gedrängten  Darstellung  zu  geben,  ist  begreif- 
licher Weise  nicht  möglich.  Dagegen  möchte  ich  noch  besonders  auf  den 
dem  ganzen  Abschnitt  beigefügten  Excurs  „Vulgarrecht  und  Usance"  hin- 
weisen. Goldschmidt  rechnet  zum  Vulgarrecht  mit  gutem  Fug  nicht  bloss 
das  ganz  ausserhalb  unserer  codificirten  Quellen  stehende  Recht  —  hier 
würden  jetzt  die  seither  erschienenen  Mitteis'schen  Untersuchungen 
noch  zur  Vervollständigung  des  Bildes  herangezogen  werden  können  — , 
sondern  auch  das  in  der  Codification  versteckte,  d.  h.  „ohne  die  im 
Leben   übliche   technische   Bezeichnung  und  ohne  nähere   Entwickelung 
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^'elte  Recht".  lu  dieser  Weise  erscheint  z.  B.  in  D.  (16.  3)  7  §  2, 
wie  8chon  Lästig  vermuthete  und  Goldschmidt  mit  Recht  betont,  der 
Daukcommpuduvertrug,  und  so  dürfte  vielleicht  noch  manch  andere  bis- 
her vormiaste  moderne  GeschäftHform  in  den  Quellen  zu  finden  sein;  ob 
in  D.  (40.  2)  11,  wie  der  Verf.  annimmt,  die  antike  Ordreclausel  be- 
zeugt ist,  ist  mir  freilich  zweifelhaft.  Die  Bedeutung  der  Usance  für 
die  Entwickelung  des  römischen  Verkehrsrechts  ist  von  0.  schon  früher 
gelegentlicli  iiorvorgelioben  worden;  auch  hier  dürften  die  Quellen  noch 
nicht  ausgeschöpft  sein.  Als  Beispiele  führt  G.  die  Auctionsusancen, 
die  Usancen  beim  Sdaven-  und  Weinhandel,  die  Usance  des  saivum 
fore  recipere  an.  Ueber  Kiiizelnes  wird  sich  streiten  lassen  —  so  z.  B. 
darüber,  ob  in  der  That  das  vielbestrittene  Rescript  C.  (8.  53)  1  aus 
einer  besonderen  für  liberale  Zuwendungen  von  Sclaven  bestehenden 
Usance  zu  erklUren  ist,  auch  darüber,  wie  die  Usance  des  salvuni  fore 
recipere,  aus  der  das  priitorisctie  Edict  über  das  receptum  nautarum 
cauponum  stabulariorum  hervorgegangen  ist,  näher  zu  denken  sein 
mag«)  — ,  nicht  dagegen  über  die  Fruchtbarkeit  der  gegebenen  An- 
regung an  sich,  und  der  Leser  muss  bedauern,  dass  der  Zweck  seines 
Buches  dem  Verf.  nicht  gestattete,  dieses  Gebiet  mehr  als  zu  berühren. 
Möchte  ihm,  unter  der  zur  Vollendung  des  grossen  Werks  erforderten 
Arbeit,  die  Mu8.se  niclit  fehlen,  uns,  wie  bisher  schon,  gelegentlich  die 
Ergebnisse  seiner  romanisti.schen  Specialforschuogen  in  breiteren  Aus- 
führung mitzutheilen.  Lenel. 


')  An  der  Existenz  einer  solchen  Usance  überhaupt  glaube  ich 
nach  dem  Wortlaut  des  Edicts  nicht  zweifeln  zu  dürfen.  Die  Garantie- 
übernahme könnte  seitens  der  VVirthe  möglicher  Weise  durch  Aufschrift 
auf  der  Strassenseite  des  Gasthofes  (etwa  z.  B.  „sarcinae  salvae  erunt") 
erfolgt  sein.  Diese  Hypothese  würde  von  der  Bemerkung  Dernburgs 
(Fand.  3.  Aufl.  II  §  39  n.  3)  nicht  getroffen  werden.  Dass  die  antiken 
Gasthöfe  oft  recht  ausführliche  Aufschriften  trugen,  ist  bekannt. 
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Zur  Formel  recognovi. 

(Zu  Zeitschr.  XII,  253). 

Hinsichtlich  der  Unterschriftsformel  recognovi,  über  die  Zeit- 
schrift XII,  253  gesprochen  ist,  sind  mir  nachher  die  folgenden  Belege 
vorgekommen,  die  ich  hier  mittheile  und  denen  wohl  noch  weitere  aus 
der  Spätzeit  des  Alterthums  und  dem  frühen  Mittelalter  sich  werden 
anschliesseu  lassen.  Sie  sind  vielleicht  geeignet  der  Verwendung  dieser 
Formel  weitere  Grenzen  zu  ziehen,  als  ich  bisher  angenommen  habe; 
zur  Zeit  indess  unterlasse  ich  es  weitere  Folgen  daran  zu  knüpfen  und 
beschränke  mich  darauf  auf  diese  in  jedem  Fall  zur  Sache  gehörigen 
Angaben   hinzuweisen. 

Der  Schiedsspruch,  durch  welchen  Papst  Felix  IV  (526 — 530)  die 
Rechte  des  Bischofs  und  der  Kleriker  von  llavenna  feststellte,  aufbe- 
wahrt von  Agnellus  c.  61,  schliessi  mit  den  Worten:  recognovimus. 
Caelius  Felix  ^)  episcopus  ecclesiae  catholicae  uriis  Romae  huic  consiituto 
int.er  partes  subseripsi. 

Die  Urkunde,  durch  welche  derselbe  Papst  Felix  IV.  im  J.  530  sicli 
den  Diaconen  Bonifatius  zum  Nachfolger  bestellte  (Neues  Archiv  für 
ältere  deutsche  Geschichtskunde  XI,  367)  läuft  aus  in  die  Worte  quam 
(voluntatem  meam)  ctiam  recognovi,  woran  sich  der  Vermerk  sehliesst: 
et  manu  Felicis  papue  'recognovi",  und  weiter  die  Bemerkung  über  die 
Publication.  Die  Ueberlieferung  ist  nicht  die  beste  und  wohl  auch  an 
dieser  Stelle  zerrüttet. 

In    einer   nur    im   Auszug  erhaltenen    Verordnung   Justinians   vom 
J.  530    (cod.  lust.  1,  2,  24,  14)    werden    die    Eectoren    der    Patrimonien 
{olxovufioi)    des  Patriarchen  von  Constantinopel  angewiesen,  jeder   ühetl 
die  Einnähmen  seines  Bezirks  genaue  Rechnung  zu  führen,  diese  Rech- 
nung sollen  dann  die  übrigen  Rectoren  nach  schriftlicher  Anordnung  de 
Patriarchen  durchsehen  und  ihr  recognovi  daruntersetzen:    räJv    Xomt 
xard  Ti^öara^iv  ^yy^afov  tov    nar^ia^y^ov  roTg  XoyiauoXs  vnoy^afpivTiov^ 
to     aveyvcov  . 


1)  Dass  Caelius  zum  Namen  des  Bischofs  gehört  und  die  in  deii 
Ausgaben  befolgte  Interpunction  fehlerhaft  ist,  soll  im  Personenver| 
zeichniss  zu  den  Variae  Cassiodors  nachgewiesen  werden.  —  ^) 
Lingenthal  mit  dem  Nomokanon,  vnoy^äfovros  der  Index  dieser  Con 
stitutionen. 

Th.  M  om  m  s  e  n. 
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I. 

Aegyptischer  Erbschaftsprozess 
vom  J.  135. 

Von 

Th.  Mommsen. 

'i  'El     dvano(inTJ(;     IhxQoaviov     Man[iQT\fiyov     ind^xov 
Aiyvnxov. 

3  /«y    UÖQtavov     KaiauQOi    tot'    xvQiov    iMfxnQ    tC    tili 
tiuv  xard   Xspake^äy  nqoq 

4  //ertaovxof    xa»    .liot'vatov.     Mivuvöqoq   6    x()ni/g   rolg 
ötadtxa^Ofih'Otg 

i  slnev    'VntQsiy^fiijv   to  vvv   n[Qc(Y]fiu,    ini   xai^okixov 
tjv^  ttXQt  ov  YQaipu) 

6  TöT    XQaxiaiü)    ^yefjiuvt,    el    xai   Aiyvnxiwv    vluivoTq   xai 
vtd[al]g  diöotat 

7  td  fiafAfiüia    [dt]d   Tt]g   tov    xvqi'ov  ^Aöqiavov   haidagog 
XciQttog.     ^AvayvbiOi^^  - 

8  atiui  ovv  ij  vn^  tfiov  toi  xQa[[iaTO)]  riy$fi6vt  ygafpetöa 
tTnatok^  xai  fj  ,^^ 

9  vno  avtov  dyxiyQaqttad  fior   äg   [x]eXei>aag  dfKfOT^Qaq 
ttvayv(oai)^r^vat 


1,  3  ini  rdSy  xuru  Xfyaitiaf  (Xtv  nachgetragen  über  der  Zeile)  TtQos 
Tltxtaovxoy  xai  Jioyvoioy  vernuilhlich  gleich  unserem  „in  Sachen, 
betreffend  die  Chenalexas  gegen  Pelesnchos  niid  Dionysios". 

6  KAlAIAirrnriOIS  scheint  gestanden  zu  haben;  KAI  (auch  das  K) 
ist  sicher,  von  dem  folgenden  wie  es  scheint  fehlerhaft  wiederholten 
AI  erkenne  ich  schwache  Spuren. 

7  Wilcken  liest  /ua/uuu>  (w  corrigirt  aus  «x)  ««;  aber  zwischen  den 
letzten  beiden  Buchstaben  sind  deutlich  andere  Spuren,  so  dass 
(ftd  nicht  fehlt,  wie  Wilcken  meint,  sondern  nur  beschädigt  ist. 
Die  Lesiuig  von  Krebs  fiu^ujuixd  [r]ä  r^g  sclieint  mir  nicht  richtig. 

9  Von  «?  vor  [x](Xfvaag  scheinen  mir  Spuren  vorhanden.  Die  Ana- 
koluthien  dieser  und  der  folgenden  Zeile  hindern  das  Versländniss 
nicht. 
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>  Tb.  Mommsen, 

10  lotg    TS    vnofiv^fiaai    dvaX[ij(ji](fd^ijvai    neqiBXOiv    xatd 
Xs'$,iv  ovTO)g' 

11  IJsTQWvio)  MafiSQTsivo)  «[&)  x^jar/tTröJ  ^ysfiovt  Msvavdqo^ 
y«vo- 

12  fxsvog  ßaGvhxoz  j'^a/t[/uaT]ere  l^Qötyoshov  yi^aiQSiv. 

13  XevaXs^üc  'Als^ctvögov  ^4iy[vn]Tia  rol  diekriXvd^öti  öia- 

^OyKSfAü) 

14  sdixdaaxo    int   'HqaxXsidov    xQ[txo\v    ngog    Ihteaovxov 
d^etov  iavT^g 

15  nQog   naxQog   xal   Jiovvdiov   \dvs\ipidv   negi   (iccfifitpaiv 
vnagxovTwv 

IG  öjj^    sXsyov   eig   xov   naxeqa   f[ar]T^5    dno    x^g    fiijxgog^ 
avxov  iXriXvd-s- 

17  vai.    ^Ensi  öh  ol  nsgl  xov  n£xea\o\vxov  öisßsßamdavxo 
ixsivo[v]g  TtQO- 

18  tsxsXsvxTjxsvai  xfjg  (itjxgdg  xm   a    /  ''AÖQiavov  KaiüaQoq 
xov  xt'^/or, 

19  avx^  de  tm   is' [^   xovxo  änoösl^at  ötd    ygafifiaxbiv   vn- 
iaxexo,  vTrsQsxsü^tj 

20  »/   öiayvcoaig  €ig   x^v   dnoöei^iv.      Nvv   dvansfufi^ivis^ 
in'  sfis  ngog  xovg 

21  avxovg  '^'S.iov  nQOöqvysip  xij  xaQtxi  xov  i^sov  ennfavs- 
(Sxdxov  avxoxQttxoQog 

2,  1  xal  Aiyvnxioig  avvxsxwQvnisvov  xd  fiafifiMU  xXi]qovo(jisXv* 
xal  iw^vsyxle] 

2  FeXXiov  ßdfföov  xov  xgaxidxov  iniöxQax^yov  dno^aöti 
xsxQixoxog  xal  xovg  xm[v] 


16  Usyoy  ist  verschrieben  für  Ueysr,  veranlasst,  wie  Wilcken  brief^ 
lieh  bemerkt,  durch  falsche  Auflösung  der  Abkürzung  ele^. 

17  ixiivovs  ist  ebenfalls  verschrieben  für  ixttyoy,  abgekürzt  (xny. 

19  nvT^  ist  nicht  in  (tvit]v  zu  verändern   und  auf  die  Grossmutter  zi 
beziehen,    sondern   geht,    wie   mir   Hirschfeld    bemerkt,   auf   diel 
Chenalexas.    —   Vor  tovto  müsste  noch  xai  stehen,  —  vnfQfTt&ii 
der  Papyrus,  vnfgrt&i]  Wilcken, 

20  Ausser  dem  anakoluthischen  avanf^tfd^ivrtg  fehlt  auch  dem  danach 
folgenden  Satz  das  Subject  Xtvakt^äg. 

21  Nach  römischer  Weise  würde  dieser  Vortrag  der  Klägerin  mit  Inti 
oder  einer  ähnlichen  Partikel  eingeleitet  werden  und  der  Nachsatz 
mit  yqtKfiU)  (2,8)  anheben;  der  Grieche  hat  den  Curialstil  unvoll- 
kommen nachgebildet. 

%  1  'avvxtxoiQTifiiyov  vielleicht  falsch  aufgelöst   statt  (rt»'xe/o»^>/(xoTOf)' 
Wilcken. 
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s  naidtov     nardaq    fiBxovaiav    g'x«»v    t^^    twv   fiafiiio',<av 
»ItjQOfOfiiai '  iy[i-] 

4  rQanto  di  dta  tiji  dno(f>d<xecs  avtov  ^«'  äUa  ovrag 
uda  TTQoaijyayto  7ra[idi-Jv 

5  Mtäv    Ttegi    Tov     TXQoxei'fievov    dno    Tiyc    Ev[d]ai(ioyidoq 
dtai^tjKili  17  xa^'  Qv[xtva] 

«  i[Q]6novy    tavta  fisxelvat  tolq   ixeivov  xixvotq-    ^tjvov- 
fiivov  ovv  xai  tov[tov,  ei] 

7  vexeltVTtixviag   x!jq    t*diiiir}^   avxrjq   ddtaO^ixov    ngo  i^'[ 
xfjg  xov  avxox[QäxoQoq] 

8  X"Q*^oi    Xi^fiipextti    17    vld^q    t^v    xov    naxQog    fioTQay^ 
YQatfa  aot^  ^y£(jn,'i[v  fiov], 

9  Iva  xo  do^ay  xeltvCtn  ysyia&at.    ^E^Q<ä<t&ai  ffe  evxoftat, 
^ysftuy  xv[Qte.] 

10  /ly      avxoxQÜxoQog      Kaiaagog      Tgatavov     l4dQtayov 

^eßaaxov   Mexelq  «J'. 
n  Ugog  ijy  dyxeyQÖtp^, 

v/   IJexQciytog  MafieQxeTvog  MeyayÖQU)  yeyoftiyat  ßaatX(txio) 

YQ{afifiafei)   /JoXffA[a>yog] 

13  fiBQidog  x^*^^*^- 

14  Ei  fitjdiy  ixQiiyt]  fiixQt  xovxov  XeyaXs^äxog  xai  /?e[T]e- 
üot'xov  dt 

ij  ngog   naxQoq   &siov    xai  Jtoyvaiov   dvBiptov    negi    xtSy 
fiUfifiuKay  a[vx<Sv^ 

16  vnaQxoyxoay,    nqoa^xet    ae  dxoXovdonq  xoXq  xov   xvgiov 
YQafj.fi[^aaiy] 

17  XsyaXs^^   xfiöy  naxQuxay  ftiQog,    d  nsfiKay  dy  6  nax^Q 
avx^g  eXaßley,  JTQoaxgiyeiy]. 


4  nQoatiyftyio  (corrigirl  aus  TtQoar/yayro)  ist  wohl  ägyptische  Corruptel 
für  TiQoa^Y'^yTo.  —  Am  Schhiss  ist  n  sicher,  a  danach  sehr  wahr- 
scheinlich; Wilcken  ergänzt  zweifelnd  7ia[TQt]xc5y. 

14  am  Schluss  statt  J* . . .  erwartet  man  avriji,  auch  statt  der  blossen 
Genitive  etwa  cfi«cftx«fCo»a<uv;  es  liegt  wohl  ein  Redactionsversehen 
vor.     An  den  Vaternaraen  Jtoyvaiov  ist  schwerlich  zu  denken. 

li  T(3y  fehlt  bei  Wilcken.  —  o  am  Schluss  von  demselben  nachträg- 
lich erkannt. 

16  de  statt  at  Wilcken. 

17  statt  TÖJv  nctTQ(^tüy  müsste  stehen  rtSy  /uafjft^ioy  oder  allenfalls, 
wie  nachher,  to  natQ^oy. 

17.  18.  19  Der  erste  Schreiber  schrieb  Uaßty  (2,17  a.  E.)  ngoß^xsty 
(2,19  2.  A.),  indem  er  von  dem  ersten  iiaßty  auf  das  zweite  über- 

1* 


4  Th.  Mommsen, 

18  "Eqqmüo.    [liy'    Me'^f.lQ    id'.    ^AnttprivaTO '    OtvuXe'^ä    to 
TTUTQMOp  [JkSQog,    u    TisoiMV  äv  6  TTari/Q  avT[rjc    eXaßsv,] 

19  nQOßfjxeiv    öoxtl    dxoXovd^oyg    roTg    vno    xov    xQaTiürov 

20  IriöxXsntäöi^g  qt^xohq  '  Tag  ngoßödovg  Tat'vtj  xuiv  xqovoov, 
obf  tn[6XQd-] 

21  t^Oav,     ovToi     anoöovojaar.       Toi)'    ns()l     rhnaovxov 
Xsyovvoiv  iiavTo\vg  .  . . 

Der  vorher  abgedruckte  Papyrus  des  Berliner  Museums: 
ist  kürzlich  von  Wilcken  verötfentlicht  worden  in  der  so  eben' 
begonnenen  dankenswerthen  Publication  der  „ägyptischen  Ur- 
kunden aus  dem  Königlichen  Museum  zu  Berlin"  (erstes  Heft 
No.  19).  Das  Actenstück,  das  sich  selbst  als  Abschrift  {ävtl-' 
YQa(fov  1,i)  bezeichnet,  ist  auf  die  Rückseite  eines  früher  be-" 
schriebenen  Blattes  von  vulgärer  Hand  und  vielfach  fehlerhaft 
geschrieben;  einen  guten  Theil  dieser  Fehler  führt  Wilcken 
(brieflich)  wohl  mit  Recht  auf  falsche  Auflösung  der  im  Original 
nicht  in  Vollschrift  gegebenen  Worte  zurück,  während  unser 
Text  dergleichen  überhaupt  nicht  bietet.  Er  enthält  die 
Schlussverhandlung  und  das  Enderkenntniss  in  einem  Erb- 
schaf tsprocess ,  welcher  unter  dem  auch  durch  die  Meninoi 
Inschrift  vom  10.  März  134  n.  Chr.')  als  solchem  bekannte 
Präfecten  Aegyptens  Petronius  Mamertinus  am  17.  Mechir  d« 
19.  Jahres  Hadrians,  das  ist  am  11.  Febr.  135,  entschiede 
ward.  Die  Sache  war  zuerst  in  einem  Termin  (tw  dteX^XvOoi 
äic(loyiafj,(f)    1, 13)    vor    dem   Richter   Herakleides    {ini  'Hqi 


sprang;  wenn  bei  der  Ergänzung  das  zu  Anfang  von  2, 19  stehen« 
Wort  n^oßrixuv  gestrichen  ward,  so  ist  dies  wahrscheinlich  n^ 
geschehen,  weil  die  ergänzende  Hand  dies  Wort  überflüssiger  Weis 
am  Schluss  der  eingeschalteten  Zeile  ebenfalls  geschrieben  halt 
da  sonst  das  Auftreten  desselben  von  erster  Hand  nicht  zu 
klären  sein  würde.  Zweifellos  hat  die  Ergänzung  nicht  blc 
zwischen  u  und  19  eine  Zeile  eingeschaltet,  sondern  auch  a^ 
Schluss  von  2,  n  das  zu  nQoarjXii  Of  Xfr«ii*J^  gehörige  Finalwc 
nachgetragen.  Hier  in  der  Ergänzung  ist  ®ENAAESA,  nicl 
XENAAESA  geschrieben. 
21  TH2AN  der  Papyrus,  nicht,  wie  Wilcken  zweifelnd  liest,  THSEl 

')  C.  I.L.  ni,  44  vgl.  77.  Einige  Jahre  später,  wahrscheinlich  il 
Jahre  140  war  er  praefectus  praetorio  (0. 1.  L.  VI  1009).  Vgl.  HirschfeU 
röm.  Verwaltungsgeschichte  1,  22.5. 
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xAndov  x(>[iroJi')  verhandelt,  aber,  iiachileni  die  Klägciin 
sich  /um  IJcweise  einer  Thatsache  erboten  hatte,  die  Ent- 
scheidung bis  zu  dessen  Erledigung  ausgesetzt  worden  {vntQ- 
ht^i^ri  fj  duiyvoyati  lig  t/jv  tinödst^iv).  Ueber  den  Ausfall 
des  Beweises  spricht  der  gleich  zu  erwähnende  in  dieser 
Sache  an  den  Präfecten  erstattete  Bericht  sich  nicht  aus;  er' 
luuss  aber  niisslungen  sein,  da  die  Klägerin  in  der  nächst- 
folgenden Verhandlung  offenbar  von  dem  ursprünglich  geltend 
gemachten  mit  der  von  den  Beklagten  behaupteten  Thatsache 
unvereinbaren  Klaggrund  absieht  und  dafür  ein  anderes 
Moment  geltend  macht.  In  diesem  zweiten  Termin  wird  ver- 
handelt vor  dem  Richter  (xpiri/?  1,4)  Menandros  gemäss  der 
Delegation  des  obengenannten  Präfecten  (e$  dDanonnrjq  IhtQua- 
viov  Ma/JttQTtivov  inctQxov  Alyvnxov  1,2;  dvanefufiyfvtiq 
in'  ifii  1,20).  Den  technischen  Werth  von  dvan^ftnuv  habe 
ich  bereits  bei  Herausgabe  eines  analogen  Rechtsspruchs  aus 
dem  Jahre  124  erörtert');  der  Process  gehörte  also  von  Rechts 
wegen  vor  den  Präfecten  selbst,  wurde  aber  eben  wie  jener 
durch  Delegation  erledigt.  Der  Grund  des  Wechsels  der 
Person  erhellt  nicht.  Dass  der  zweite  Richter  in  den  Brief- 
adressen (1,11.  2,12)  bezeichnet  wird  yevofisvog  ßaadtxog  yQccfi- 
[xntevg  (vofiov)  \iq(in'othov  oder  llokf(i\(avoc\  (legidog  hat  mit 
seinen»  Conunissorium  so  wenig  etwas  zu  thun  wie  in  der 
Urkunde  vom  Jahre  121  die  dem  dort  fungirenden  Richter 
beigelegte  Cohortenpräfectur;  es  bestätigt  sich  nur,  dass  der 
Stiitthalter  seine  Mandatare  der  Regel  nach  dem  Beamtenkreis 
entnahm'^).  Uebrigens  hat  Menandros,  theils  weil  er  den 
Spruch  in  Alexandreia  thut-^),  theils  wegen  des  die  frühere 
Bekleidung  des  Amtes  bezeichnenden  Zusatzes  yey'6i*tvoc*), 
zur  Zeit  des  Spruchs  das  fragliche  Amt  nicht  bekleidet; 
wie  denn  in  den  ägyptischen  Briefadressen  nicht  selten  auch 
niedergelegte  Acmter  auftreten  und  die  Titulatur  sich  hier 
und  da  dem  cursus  bonorum  nähert.  —  In  dem  zweiten 
Termin,  dessen  Datum  nicht  angegeben  wird,  der  aber  vor 
dem  oder  am  8.  Febr.  135    stattgefunden   haben  muss,  wird 

>)  In  dieser  Zeilscliriil  \%  2U2.  —  '-)  A.  a.  O.  S.  Ü'J±  293.  —  »}  Denn 
sonst  könnten  Anfrage  bei  dem  Präfecten  und  dessen  Antwort  nicht 
von  gleichem  Tage  sein.  —  *)  Vgl.  meine  Bemerkung  zu  den  myti- 
lenüischen  Urkunden  Sitz.  Ber.  der  Berliner  Akiideniie  188'J  S.  U75. 


6  *  Th.  Momrnsen, 

zunächst,  wie  schon  bemerkt  ward,  das  Interlocut  des  vorher- 
gehenden erledigt  und  der  von  der  Klägerin  angebotene  Beweis 
als  nicht  geführt  anerkannt  worden  sein.  Hinsichtlich  dcr^ 
Behauptung,  zu  welcher  nun  die  Klägerin  greift,  erbittet  der 
Richter,  da  sie  ihm  allgemeiner  Art  zu  sein  scheint  {in[€]i 
xa&oltxdv  ^v),  das  heisst,  da  sie  Rechtsfragen  betrifft,  sich 
Belehrung  von  seinem  Auftraggeber,  dem  Präfecten.  Darin 
kommt  die  Regel  zu  Tage,  welche  Ulpian  (Dig.  5,  1,  79,  1) 
also  formulirt:  itidicibus  de  iure  dubitantibus  praesides  re- 
spondere  solent,  de  facto  consulentibus  non  debent  prae- 
sides consilium  impertire,  verum  iubere  eos  prout  religio 
suggerU  senteniiam  proferre.  Es  soll  damit  nicht  gesagt 
werden,  dass  dem  Richter  die  Competenz  fehlt  Rechtsfragen 
zu  entscheiden,  wie  ja  dann  die  Rechts-  und  die  That- 
frage  schon  logisch  gar  nicht  von  einander  getrennt  werden 
können,  ja  in  jedem  dare  operiere  die  eine  wie  die  andere 
enthalten  ist,  sondern  nur,  dass  da,  wo  dem  Richter  die 
gesetzliche  Grundlage  zweifelhaft  erscheint,  insbesondere 
wo  es  sich  wie  hier  um  streng  wörtliche  oder  extendirende 
Interpretation  einer  gesetzlichen  Bestimmung  handelt,  er  be- 
fugt ist  an  seinen  Mandanten  die  Frage  zu  richten,  ob  die 
Prozessregulirung  im  vorliegenden  Fall  den  fraglichen  Au;- 
spruch  ein-  oder  ausschliesse.  Wenn  dem  den  Prozess  ord- 
nenden Magistrat,  einerlei  ob  dies  der  Prätor  mit  dem  iudeä 
unus  oder  der  Präfect  mit  seinem  Delegaten  ist,  das  Recht  nicht 
bestritten  werden  kann  durch  die  actio  utilis  oder  was  ihi 
gleich  steht  dem  Richter  eine  weiter  greifende  Competenz  ein^ 
zuräumen,  so  ist  es  nur  folgerichtig  auch  im  Wege  der  Con-j 
sultation  die  Herbeiführung  desselben  Resultats  zu  gestatten] 
Dass  es  sich  hier  um  allgemeines  Richterrecht  handelt,  zeigt 
die  von  dem  anfragenden  Delegaten  hinzugefügte  Begründung.! 
Im  vorliegenden  Fall  setzt  der  ernannte  Richter  die  Ent-j 
Scheidung  aus  bis  nach  erlangter  Instruction  seines  Mandantei 
und  wendet  sich  am  8.  Februar  135  schriftlich  an  diesen,  der 
er  in  einem  kurzen  grammatisch  und  zum  Theil  auch  sachlich] 
mehrfach  verwirrten  Actenauszug  den  Rechtsfall  vorträgt.  Er 
erhält  —  was  der  Schnelligkeit  des  damaligen  Geschäfts-] 
ganges  alle  Ehre  macht  —  noch  an  demselben  Tag  den  ge-j 
wünschten  Bescheid.   Darauf  beruft  er  die  Parteien  zu  einem] 
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dritten  Termin  auf  den  1 1 .  Febr.,  lässt  die  beiden  Schreiben 
verlesen  und  zu  Protokoll  nehmen  und  giebt  die  Entscheidung 
zu  Gunsten  der  Klägerin.  Mit  einem  weiteren  Antrag  des  hier 
zuerst  genannten  Ädvocaten  derselben  Asklepiades  hinsichtlich 
der  Nutzungen  und  der  nicht  vollständigen  Erwiderung  der 
Beklagten  bricht  der  Text  ab.  —  Dass  auch  diese  Verband-' 
lungcn,  obwohl  sie  nicht  vor  Magistraten  stattfanden,  officiell 
protokollirt  wurden,  lehrt  diese  Urkunde  (1, 10)  ebenso  wie  die 
des  Jahres  124;  es  müssen  dafür  besondere  wahrscheinlich 
von  dem  Wechsel  der  Richter  unabhängige  Einrichtungen  be- 
standen haben. 

Gestritten  wird  um  den  Nachlass  einer  ohne  Testament 
(2,7)  verstorbenen  Frau,  deren  Name  nicht  genannt  wird; 
die  streitenden  Parteien  sind  ihre  Descendenten  und  es  er- 
giebt  sich  für  diese  der  folgende  Stammbaum: 

Erblasserin 


Alexandros         Petesuchos  N.  N. 

I  Beklagter.  | 

Chenalexas  Dionysios 

Klägerin.  Beklagter. 

Petesuchos  und  Dionysios  betinden  sich  im  Besitz  des 
mütterlichen,  resp.  grossmütterlichen  Vermögens ;  die  Klägerin 
fordert  von  ihnen  den  auf  ihren  Vater  entfallenden  Theil.  Es 
wird  ihr  entgegengehalten,  dass  dieser  Vater  vor  seiner  Mutter 
gestorben  sei  —  wobei  vorauszusetzen  ist,  dass  dies  von  dem 
dritten  Bruder,  dem  ungenannten  Vater  des  Dionysios  nicht 
gilt  — ,  also  der  Satz  aufgestellt,  dass  die  Mutter  von  den  über- 
lebenden Kindern  beerbt  werde.  Ueber  diese  Frage,  ob  Alexandros 
vor  oder  nach  seiner  Mutter  gestorben  sei,  wird  gestritten; 
nach  der  Behauptung  der  Klägerin  starb  er  im  15.  Jahr 
Hadrians,  also  130  oder  131,  nach  der  Mutter,  nach  derjenigen 
der  Beklagten  im  1.  Jahr  desselben  Kaisers,  also  117,  vor 
derselben.  Das  Todesjahr  der  Erblasserin,  das  offenbar  un- 
bestritten feststand,  fällt  also  zwischen  117  und  130/1,  da 
nach  der  Angabe  der  Klägerin  zur  Zeit  des  angeblichen  Todes 
des  Alexandros  im  Jahre  117  die  Mutter  noch  gelebt  hat,  da- 
gegen nach  der  Angabe  der  Beklagten  zur  Zeit  des  angeb- 
lichen Todes  des  Alexandros  im  Jahre  130/1  dieselbe  todt  war. 


8  Th.  Monirnsen, 

Aber  aus  der  späteren  Bemerkung  (2,  2),  dass  die  Grossmutter 
TVQO  (evdtov  tTovg)  r/^c  tov  aihoxQaroQOc  x«C*roe  gestorben 
sei  ^),  folgt  weiter,  dass  sie  spätestens  125  gestorben  ist;  denn 
der  Erlass  ist,  wenn  auch  vielleicht  nur  um  weniges,  älter 
als  die  auf  Grund  desselben  im  Jahre  135  angestellte  Prozess- 
handlung und  also  die  Erblasserin  mindestens  neun  Jahre  vor 
derselben  verstorben.  Demnach  wird  die  Erblasserin  zwischen 
1 17  und  125  gestorben  sein.  Da  die  Klägerin  in  dem  folgenden 
Termin  auf  ihre  anfängliche  Klagbegründuug  nicht  zurück- 
kommt, vielmehr  in  der  späteren  Begründung  den  Tod  ihres 
Vaters  vor  dem  ihrer  Grossmutter  stillschweigend  einräumt, 
so  muss,  wie  schon  bemerkt  ward,  der  von  den  Beklagten 
dafür  angebotene  urkundliche  Beweis 2)  erbracht  worden  sein. 
Im  zweiten  Termin  lässt  die  Klägerin  also  das  väterliche 
Erbrecht  fallen  und  nimmt  ein  eigenes  in  Anspruch  auf  Grund 
einer  Verordnung  des  Kaisers  Hadrian  über  die  Erbfolge  der 
Aegypter.  Diese  giebt  nach  ihrer  Behauptung  „auch  der 
Aegyptier  Enkeln  und  Enkelinnen  Erbrecht  an  dem  Vermögen 
der  Grossmutter"  (1,6:  «t  xal  Atyrnriaiv  vltovoTg  xal  vid[at]c 
S^dorat  T«  fiafificöa  ötd  tijg  tov  xvqiov  ^Adgiavov  KaiüaQog 
Xdgnog;  l,2i:  rtj  x«?*^*  ^oy  ....  avroxQctTOQOg  xal  Aiyvn- 
tiotg  avvxexwQ^iih'ov  zd  /uafifKrtct  xXtjQovofieh);  und  sie  be 
ruft  sich  dafür  auf  ein  Präjudlcat,  in  welchem  dieser  Satz  dei 
Entscheidung  zu  Grunde  gelegt  war  (2, 3).  Indess  ausdrück-i 
lieh  hat  dies  die  Verordnung  nicht  ausgesprochen,  da  sonst! 
überhaupt  nicht  wegen  zweifelhaften  Rechts  bei  dem  Präfectei 
hätte  angefragt  werden  können;  was  hatte  Hadrian  geradezi 
verordnet  und  ward  durch  erweiternde  Interpretation  au| 
diesen  Kechtsfall  bezogen V  Ich  bin  früher  in  dieser  Hinsicht" 
andere  Wege  gegangen,  besonders  weil  in  dem  Bericht  über 
das  Präjudicat  das  Erbrecht  am  grossmütterlichen  Vermögen 
schlechthin  in  Frage  zu  stehen  scheint;  aber  es  ist  nicht  zu 
bestreiten,  dass  die  zweimalige  Stellung  der  Partikel  xai  vor 


')  Die  Wörleihficlier  i,'ehen  lür  diesen  Sprachgebrauch  Belege  ge- 
nug aub  rUilarcli,  Liikian,  Aelian  und  sonst.  —  *)  Die  Erlruilerung  giebt 
z.  B.  die  Berliner  Urkunde  No.  17,  die  im  Juli  145  von  einem  Verwandten 
an  den  ßaaiXtxog  YQa/ufiaTfvs  des  Nonios  unter  eidlicher  Bekräftigung 
erstattete  Anzeige  von  dem  Tode  des  Papontos  mit  dem  Ersuchen  ihn 
als  verstorben  {tf  lij  jo'iy  rfr*[Äfr7)jJz«>Twr  rnl*«)  zu  verzeichnen. 
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den  Aetjyptein  als  ilirecten  Inhalt  der  hadrianischcn  Veiord- 
iiimg  eine  Festsetzung  desselben  Erbrechts  am  Grossmuttergiit 
II  (Junsten  anderer  Kategorien  fordert  und  die  Ausdehnung 
derselben  auf  die  in  der  Verordnung  nicht  genannten  Aegypter 
in  Frage  steht,  wie  denn  auch  nicht  ohne  guten  Grund  die 
Klägerin  im  Eingang  des  Schreibens  1,13  als  Alyrntia  be- 
zeichnet wird.  Nach  römischem  Recht  succediren  bekanntlich 
die  Kinder  vor  Kaiser  Marcus  nicht  einmal  in  das  Muttergut 
und  ist  (las  Intestaterbrecht  der  Enkel  der  Grossmutter  gegen- 
über noch  später,  vollständig  erst  durch  die  justinianische 
Ciesetzgebung  festgestellt  worden;  auf  diese  also  kann  sich 
lludrians  Erlass  nicht  bezogen  haben.  Dagegen  scheint  nichts 
der  Annahme  im  Wege  zu  stehen,  dass  es  sich  hier  handelt 
um  den  Gegensatz  zwischen  Alexandrinern  und  Aegyptiern. 
Wie  scharf  die  beiden  Kategorien  auseinander  gehalten  werden, 
/eigen  die  Denkmäler  der  Flottcnsoldaten  mit  der  genauen 
Unterscheidung  der  Alexandrini  und  der  Aegyptii,  welchen 
letzteren  zuweilen  der  Nomos  beigesetzt  wird  ^),  und  bestimmter 
noch  das  Schreiben  Traians  an  Plinius,  nach  welchem  wohl 
der  .\lexandriner,  nicht  aber  der  Aegyptier  das  römische 
Bürgerrecht  erhalten  kann,  also,  um  jenes  zu  gewinnen,  diesem 
zuvor  das  alexandrinische  Hürgerrecht  verliehen  werden  muss^). 
Demnach  hat  in  hadrianischcr  Zeit  bei  den  Alexandrinern  wie 
hei  den  Aegyptiern  das  Kind  am  Muttergut  Erbrecht  gehabt 
und  ist  durch  Hadrian  für  die  Griechen  auch  das  Erbrecht  der 
Pinkel  am  Grossmuttergut  festgesetzt  worden,  welches  dann, 
insoweit  der  Erlass  des  Präfecten  dafür  als  hinreichender 
Beweis  gelten  kann,  auch  auf  die  Aegyptier  Anwendung  fand. 
Die  Zeit  des  hadrianischcn  Erlasses  lässt  sich  wenigstens 
annähernd  bestimmen :  er  fällt  neun  Jahre  nach  dem  Tode 
der  Frau,  um  deren  Vermögen  dieser  Prozess  geführt  wird, 
und  da  diese,  wie  wir  sahen,  zwischen  117  und  125  gestorben 
ist,  so  ist  der  Erlass  zwischen  126  und  134  ergangen.  Es 
ist  also  nichts  im  Wege,  vielmehr  wahrscheinlich,  dass  er 
ergangen  ist  während  Hadrians  Verweilen  in  Aegypten  im 
.lahre  130*). 


')  Hermes  !•>,  33.  —  *)  Plinius  ad  Trai.  6.    Staalsrechl  3,  785.  - 
Diiri-,  Hadrians  Reisen  S   63.     Eph.  epi^rr.  7  p.  457. 
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Es  bleiben  noch  zwei  Stellen  zu  erklären.  Die  eine  be- 
trifft das  Präjudicat  des  Epistrategen  der  Heptanomis  Gellius 
Bassus,  das  die  Klägerin  2,4  für  sich  geltend  macht:  daa 
TiQOüijyavTO  7ia[idt]x(!iv  (?)  negl  tov  nqoxsifisvov  and  lijq 
Evdaifjiovidog  dta^f/xijg  tj  xa^'  oj/[i:ti^a]  tqotiov,  tavta 
fiixsXvai,  Totg  ixsivov  Tsxvoig,  das  heisst  wohl:  was  von  der 
Mutter  Eudaemonis  dem  Betreffenden  an  Kindergut  sei  es 
durch  Testament,  sei  es  ohne  ein  solches  zugefallen  ist,  das 
soll  auch  dessen  Kindern  zustehen.  Dass  für  den  ngoxslutvog 
und  den  ixstvog  die  Beziehung  fehlt  und  auch  die  Stellung 
der  Eudaemonis  nicht  weiter  determinirt  wird,  kann  bei  wört- 
licher Anführung  eines  einem  Actenstück  entnommenen  Satzes 
nicht  befremden.  Ist  die  allerdings  bedenkliche  Ergänzung 
natdtxcüv  richtig,  so  konnte  mit  der  Klägerin  2,2  gefolgert 
werden:  xal  rovg  t(ö[v]  naidtav  natöag  (Astovaiav  e%Bvv  r^g 
tdüv  lidfifiümv  xX^QovofAiag.  Auf  jeden  Fall  muss  dem  Prä- 
judicat ein  Inhalt  zugeschrieben  werden,  welcher  eine  der- 
artige Folgerung  gestattete. 

Ferner  legt  2,7  der  Richter  neben  der  Hauptfrage  über 
die  Interpretation  der  kaiserlichen  Verordnung  dem  Statthalter 
noch  die  zweite  vor,  ob  ihr  rückwirkende  Kraft  beizulegen 
sei  oder  ob  für  die  vor  Erlass  derselben  Verstorbenen  die 
früheren  Regeln  in  Kraft  beständen.  Wir  würden  nicht  zweifeln, 
dass  die  letztere  Alternative  zutreffe.  Dennoch  entscheidet  sich 
der  Statthalter  für  die  erstere,  wofern  nicht  eine  rechtskräf- 
tige Entscheidung  in  der  Sache  ergangen  sei  (2,i4). 


II. 
La  date  de  la  loi  Aebutia 

par 

M.  P.  P.  Girard, 

professeur  ä  Paris. 

II  n'y  a  pas  eu,  depuis  les  XII  tables,  de  loi  plus  decisive 
I)our  riiistoire  du  droit  romain  que  cette  loi  Aebutia  citee 
seule  par  Aulu-Gellc  et  la  premiere  par  Gaius  au  sujet  de 
Tabrogation  des  Actions  de  la  loi  et  de  l'introduction  de  la 
procedure  formulaiie.  La  question  de  savoir  comment  delimiter 
son  donuiinc  en  face  de  celui  des  lois  Juliae  a  ete  reprise 
reccninient  par  M.  Wlassak  et  il  Ta,  je  crois,  trauchee  fort 
heureuseinent  quant  au  |)oint  essentiel  en  restreignant  le  röle 
de  la  loi  la  plus  ancienne  ä  Padmission  d'un  concours  electif 
entre  la  procedure  nouvelle  et  la  procedure  primitive.  Mais 
M.  Wlassak  qui  a  entrepris  de  fixer  par  des  arguments  de 
textes  la  date  relativenient  nioins  imiwrtante  des  lois  Juliae, 
s'est  abstenu  de  toute  recherche  sur  celle  de  la  loi  Aebutia^). 
Je  voudrais  indiquer  ici  comment  cette  loi,  ballottee  par  les 
commentateurs  du  commencement  du  VI«  sicclc  et  m^me  du 
milieu  du  V«  a  la  fin  du  VII«,  peut,  ä  mon  scns,  se  localiser 
tres  sürement,  par  des  raisons  tirees  du  fond  du  droit,  entre 
des  epoques  extremes  fort  voisines,  dans  une  periode  etroite 

«)  Wlassak,  Prozessgeselze ,  1,63.86.126.  2,300.  M.  Wlassak  se 
boriie  k  conslaler  que  la  procedure  fonnulaire  exisle  cerlainemenl  au 
lemps  de  Cicerun  el  a  admeltre  comnie  probable  que  la  loi  date  de  la 
Hu  du  VI«  siecle  ou  du  commencement  du  VII «.  —  Je  me  conteute 
de  relever  les  principales  dates  admises  par  les  divers  auteurs:  an  465 
de  Rome:  Puntschart,  Entwicklung  d.  Civilrechts  der  Römer,  p.  102 
el  SS.,  Einfluss  d.  Gesetzgebung,  p.  22  et  ss.  Am  513  —  517:  M.  Voigt, 
lus  naturale,  3,  814  et  ss.,  Römisclie  Rechtsgeschichte,  1,  828  et  ss. 
An  520  (Varr.  521):  Pighius,  suivi  par  beaucoup  d'anciens  romanistes. 
Premiere  moüie  du  FJ«  süde:  Burchardi,  Wiedereinsetzung,  p.  300etss. 
Puchta,  Institutionen,  §  80  in  fine.  Milieu  du  F/e  siede:  Rudorff,  Rechts- 
geschichte, 1,  §  44.  Eisele,  Abhandlungen  zum  Civilprocess ,  p.  77. 
Apres  la  puhlication  du  ius  Adianum  (c.  554):  Kariowa,  Legisaktionen, 


12  P.  F.  Giiaid, 

de  vingt  ou  treiite  ans  au  plus.  Co  sera  l'application  d'un 
procede  qui  n'est  inconnu  ni  des  jurisconsultes  ni  des 
historiens,  mais  dont  les  jurisconsultes  n'ont  peut-etre  point 
encore  fait  tout  Pusage  qu'il  coniporte  et  qui,  employe  avec 
suffisamnient  de  suite  et  de  precaution,  permettrait,  ä  notre 
avis,  d'ameliorer  sensiblement  la  Chronologie  16gislative  du 
droit  prive;  car  c'est  le  seul  praticable  en  face  des  lois, 
nombreuses  surtout  en  droit  prive,  dont  la  tradition  ne  nous 
rapporte  que  le  nom  et  les  effets  concrets,  sans  nous  en  faire 
connaitre  ni  Thistoire  externe  ni  les  termes.  On  n'a,  pour 
dater  ces  monunients,  ni  temoignages  historiques  ni  particularites 
de  langue  et,  quoi  qu'en  aient  pensc  beaucoup  d'anciens 
copies  par  trop  des  modernes,  leur  nom  lui-meme  ne  peut 
conduire  ä  aucune  conclusion,  puisque  nous  sommes  tres  loin 
d'avoir  la  liste  complete  des  magistrats  qui  ont  ete  en  droit 
d'agir  avec  le  pcuple  ou  la  plebe  et  qu'en  supposant  qu'une 
loi  donnee  doit  6tre  necessairement  de  Tun  des  magistrats  du 
memo  nom  dont  le  basard  de  la  transmission  nous  a  conserve 
le  Souvenir,  on  fait  incorrectement  abstraction  de  tous  les 
homonymes  ignores  qui  ont  pu  par  exemple  legiferer  comme 
prcteurs  ou  comme  tribuns.  Mais  rien  n'empeche  de  chercher 
si  la  date  de  ces  lois  ne  peut  pas  se  determiner  par  des 
considerations  de  fond  tirees  de  leurs  dispositions  materielles 
elles-memes,  si  on  ne  peut  pas,  en  prenant  comme  Instrument 
ces  dispositions  memes,  degager  des  limites  au  delä  dcsquelles 

p.  348,  note.3.  P.  Jörs,  Römische  Rechtswissenschaft,  p.  188.  Secomle 
maitie  du  F/e  siede:  Belhmann-Hollvveij,  %  p.  5,  iiole  2.  Guq,  Aiicien 
droit,  p.  716  (ä  la  suite  des  laits  qui  tnotiverent  le  senalus-consulle  de 
561  et  le  vole  de  la  loi  Sernpronia).  An  577  ou  583:  Orlolan,  Instituts, 
V-,  n".  207,  suivi  par  beaucoup  d'inlerpretes  frangais:  De  Fresquel, 
%  p.  417;  Didier-Paiihe,  2»,  p.  339;  Accarias,  2*,  p.  687,  note  2;  Appleton, 
Propriete  pretorienne,  1,  p.  22,  note  2.  Fin  du  VI^  siede:  Deuianj^eat,  2*, 
]).  472;  Landucci,  Storia  del  dirilto  romano,  p.  57,  note  11;  Appleton, 
p.  34,  note  9.  Fi«  siede:  Keller,  Civilprozess,  §  23.  Fin  du  FJe  siede 
ou  debut  duVIIf^:  Padelletli,  Storia  del  diritlo  romano,  pp.  251.  252. 
Wlassak,  Process},'esetze ,  loc.  eil.  An  604  environ  (inilieu  du  11^  siede 
avant  I.  C):  Ferrini,  Storia  delle  fonti,  p.  16.  Periode  de  Vetablissement 
des  quaestiones  perpetuae:  Schulin,  Geschichte  d.  römisch.  Rechts,  p.  541. 
Ans  605  —  650  cnviron:  Hefl'ter,  Obss.  in  Gai  libr.  IV,  p.  23.  Dernier 
siede  de  la  repuhlique:  A.  Pernice,  Holtzendorff  l^  127.  Entre  Sex. 
Aelius  et  Ciceron  ou  les  lois  luliae:  Beicker,  Aktionen,  1,91. 
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Tacte  U^gislatif  ä  classer  nc  peut  ni  monter  ni  descendre,  relever 
(los  momonts  pr(5cis  oü  il  existc  necessairement  dejä  et  d'autres 
inomerits  precis  oü  non  inoins  n(5ccssairemcnt  il  n'existc  pas 
(Micore.  La  loi  Aebutia,  siir  laquelle,  en  depit  de  son  action 
profonde,  les  seuls  renseigiieinents  directs  sont  les  textes  connus 
de  Gaius  et  d'Aulu-Gelle ',  fournit,  croyons-nous,  une  bonne 
occasion  (rexperimcnter  cette  methode  ä  la  fois  modcste  et 
süre.  On  nous  excusera  dY'tre  oblige  par  la  nature  du  probleme 
ü  ni[)peler  beaucoup  de  choses  connues  et  ä  touchcr  seulement 
beaucüup  de  points  dignes  d'un  examen  prolonge. 

I. 

En  ce  qui  concerne  l'epoquc  oü  la  loi  Aebutia  existe 
«ecessairement ,  le  temps  au  dessous  duquel  on  ne  peut  la 
faire  descendre,  nous  avons  un  principe  tres  simple  et  tres 
clair.  C'est  la  premierc  loi  qui  ait  döroge  au  Systeme  des 
legis  actiones.  Elle  est  donc  antericure  aux  premieres  in- 
stitutions  etrangeres  au  Systeme  que  nous  presentera  l'histoire 
du  droit  roniain.  Seulement  il  faut  discerner  quelles  sont 
ces  institutions,  en  ayant  soin  de  ne  rien  omettre  de  probant, 
en  se  gardant,  d'autre  part,  de  se  laisser  prendre  ä  des 
apparences. 

Ce  senible,  pour  commencer,  presque  une  naivete  de 
dire  que  Texistcncc  de  la  procedure  formulaire  est  attestee 
par  les  textes  qui  parlent  de  formules  d'actions  delivrees  par 
le  magistrat.  Tout  ce  que  Ton  pourrait  se  demander  —  et 
c'est  une  question  fort  delicate,  —  ce  serait  s'il  ne  faut  pas 
apporter  ä  ce  truisme  apparent  une  restriction  assez  consi- 
derablc,  si  les  formules,  ainsi  d'ailleurs  que  la  plupart  des 
autres  inoyens  etrangers  ä  la  procedure  des  Actions  de  la  loi, 


*)  Gaius,  4,  30 :  Sed  islae  oinnes  le^'is  acliones  paulalim  in  odium 
voneriint.  Namqne  ex  niniia  siibliiilalc  veterum  qui  tunc  iura  condide- 
runt,  eo  res  perducta  est,  ut  vel  qui  minimum  errasset  litem  perderet. 
Itaque  per  legem  Aebutiam  et  duas  lulias  sublatae  sunt  istae  legis 
acliones  effectumque  est,  ut  per  concepta  verba,  id  est  per  formulas 
litigemus.  Gell.  16,  10,  8  :  Sed  enim  cum  «proletarii»  et  «adsidui» 
et  «sanates»  et  «vades»  et  «subvades»  et  «viginli  quinque  asses  >  et 
«taliones»  «furtorumque  quaestio  cum  lance  et  licio»  evanuerint 
oninisque  illa  duodecim  tabularum  antiquitas  nisi  in  legis  actionibus 
centumviraliuni  causarum  lege  Aebutia  lata  consopita  sit. 
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n'auraient  pas  existe  des  avant  la  loi  Aebutia  pour  les  proces 
entre  pörögrins  et  avec  p^regrins^).  Une  doctrine  röpandue 
le  soutient  pour  les  proces  deferes  au  prötcur  peregrin  et, 
si  c'^tait  vrai  d'eux,  il  y  aurait  les  mßmes  raisons  de  Tadmettre 
pour  les  proces  de  m6me  nature  deferes  avant  la  creation  de 
la  preture  peregrine  au  pröteur  unique  et  aussi,  croyons-nous, 
avant  ou  apres,  aux  Odiles  curules.  Heureusement  nous  pouvons 
nous  dispenser  ici  d'aborder  ce  probleme;  car  il  n'y  a,  verrons- 
nous,  aucun  temoignage  relatif  soit  ä  la  juridiction  peregrine, 
soit  ä  la  juridiction  edilicienne  qui  atteste  l'existence  de  for- 
raules  —  ou  de  moyens  honoraires  quelconques  —  avant  le 
temps  ou  nous  en  trouvons  de  relatifs  aux  citoyens  attestant 
Sans  controverse  possible  le  vote  de  la  loi  Aebutia.  Nous 
pouvons  donc  poser  le  criterium  tir6  de  l'existence  de  formules 
Sans  nous  occuper  de  la  restriction  hypothetique. 

Un  autre  criterium  ou  plutöt  plusieurs  autres  criteria 
sont  fournis  par  le  tömoignage  de  Gaius,  4,11,  selon  lequel 
les  Actions  de  la  loi  ont  ete  ainsi  nommees,  ou  bien  parce 
qu'elles  ötaient  fondees  sur  des  tex.as  legislatifs  expres,  les 
Mits  pretoriens  qui  ont  introduit  d'autres  actions  n'etant  pas 
encore  en  vigueur,  ou  bien  parce  qu'elles  reproduisaient  les 
termes  m6mes  de  leur  loi  creatrice  dont  elles  partageaient 
en   cons6quence  l'immutabilitö^),   deux  explications  entre  les- 


>)  V.  de  nouveau  en  faveur  de  celte  doctrine,  Wlassak,  Process- 
gesetze,  notamment  2,  p.  301  et  ss.  Gf.  Jes  observations  d'A.  Pernice, 
Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  7,153.  —  ")  Gaius,  4, 11  :  actiones,  quas  in  usu 
veteres  habuerunt,  legis  actiones  appellabantur  vel  ideo,  quod  legibus 
proditae  erant  (quippe  tunc  edicta  praetoris,  quibus  conplures  actiones 
introductae  sunt  nondum  in  usu  habebantur),  vel  ideo,  quia  ipsarum 
legum  verbis  accomodatae  erant  et  ideo  inmutabiles  proinde  atque 
leges  observabantur.  M.  Wlassak,  a  döfendu  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  9,  386. 
Processgesetze,  2,  304,  le  singulier  du  ms.  pi'cietoris  contre  le  pluriel 
praetorum  propos6  par  M.P.Krüger,  Rechtsquell,  p.  37,  n.  29.  Coli, 
iur.,  2',  ad  h.  1.,  en  rapportant  le  texte  aux  edits  au  sens  ätroit  qui 
ont  ötabli  chaque  action  particuliöre.  Gependant  il  semble  que  mßme 
alors  Gaius  eut  du  plutöt  employer  le  pluriel;  car  ces  actions  ont  6t6 
introduites  par  les  edits  de  plusieurs  pr^teurs  differents.  En  tout  cas, 
il  nous  paratt  inadmissible  de  voir  dans  le  singulier  praetoris  la  preuve 
que  Gaius  eut  voulu  exclure  le  pr^teur  p^rögrin  et  ne  viser  que  le 
pr^teur  urbain;  car  alors  il  n'eut  pas  manquö,  pour  marquer  l'opposition, 
d'ajouter  le  qualificatif  urhani,  comme  il  a  fait  par  exemple,  1, 185. 
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ijuelles  il  ne  se  prononce  pas,  mais  qu'il  considere  ^videmment 
toutes  deux  comme  partant  de  faits  av6r6s  ^).  C'est  l'exclusion 
pour  la  iKTiode  ant^rieure  k  la  loi  Aebutia,  soit  des  6dits 
pr^toriens,  soit  des  actions  prötoriennes  et,  malgr^  des  dissenti- 
inents  r^cents,  il  n'y  a  pas,  croyons-nous ,  besoin  de  longs 
(l^veloppements  pour  justifier  ces  principes  gön^ralement  admis, 
qui  sont  pos6s  en  termes  expr^  par  Gaius,  entendu  dans  son 
sens  le  plus  naturel,  et  qui  sont  conformes  ä  tout  ce  que  nous 
savons  de  l'evolution  g^n^rale  de  la  proc^dure  romaine«).  Mais 
le  inöme  texte  implique  encore  ä  notre  sens,  deux  exclusions 
moins  patentes  et  sur  lesquelles  il  est  plus  nöcessaire 
d'insister  :  celle  des  actions  civiles  plus  ou  raoins  nombreuses 


>)  Pen  importe  naturellement  qu'ainsi  que  Pa  remarquö  M.  Mommsen, 
Zeilschr.  d.  Sav.-Slift.  12,275,  eile  n'expliquenl  en  r^alit^  parfaitement 
l'expression  ni  l'une  ni  l'aulre.  —  »)  Cette  doctrine  ä  peu  pr^  unanime 
a  4t^  r^emment  contesl^  par  M.  Jons,  Rechlswiss.  1,  179,  et  par 
M.  Wiassak,  Processgeselze ,  2,  303  ss.  Zur  Gesch.  d.  Cognitur,  59  ss. 
M.  Wlassak,  qui  est  celui  dont  l'argumentation  est  la  plus  pressante  et 
qui  seul  discute  le  texte  fondamental  de  Gaius,  essale  de  l'warter  en 
rapportant  le  mot  tunc  non  pas  au  temps  dans  lequel  les  Actions  de 
la  loi  ^aient  en  usage  ou  (^taient  ainsi  nomm^es,  mais  ä  celui  de  leur 
cröalion.  II  s'entend  cependant,  en  grammaire  et  en  raison,  un  peu 
mieux  de  l'^poque  de  leur  application,  de  leur  application  exciusive, 
dirons-nous  avec  le  Systeme  de  M.  Wlassak  que  cela  ne  contredit  aucu- 
nement  quant  au  point  qui  nous  int^resse,  La  meilleure  preuve  en 
est  qu'on  l'avait  toujours  compris  ainsi.  M.  Wlassak  lui-meme  n'aurait 
probablement  jamais  songe  ä  son  interpr^tation,  si  eile  n'^tait  nöcessaire 
pour  admettre,  au  temps  des  Actions  de  la  loi,  ce  libre  exercice  fait, 
en  mati^re  judiciaire,  de  Vitnperium  qui,  disent  lui  et  M.  Jörs,  existait 
aussi  bien  avant  la  loi  Aebutia  qu'apr^s  eile.  Mais  lä  encore  il  y  a  une 
confusion.  Sans  doute  Vimperium  est  aussi  vieux  que  la  magistrature. 
Seulement  il  s'agit  de  savoir  comment  le  magistrat  doit  Pexercer,  s'il  peut 
en  user  k  sa  guise  ou  s'il  doit  le  faire  conformöment  ä  des  lois.  Or 
Gaius,  entendu  dans  son  sens  naturel,  affirme  qu'en  matiere  de  pro- 
c4dure  l'exercice  en  6tait,  ä  l'öpoque  ancienne  rigoureusement  regle  par 
la  loi,  et  c'est  aussi  la  tradition  romaine;  car,  M.  Wlassak  le  remarque 
quelque  part,  eile  considöre  d4jä  Vimperium  royal  comme  un  imperium 
kgitimum  et  surtout  eile  represente  la  loi  des  XII  tables  comme  faite 
pour  soustraire  l'administration  de  la  justice  aux  incertitudes  resultant 
du  defaut  de  lois  6crites  et  d'ailleurs  un  peu  exager^s  par  certains  textes 
(cf.  Pomponius,  D.  1,  2,2,  1.3.4)  en  vertu  de  l'id^e  grossi^re  qu'il  ne 
pourrait  y  avoir  de  droit  älabli  sans  I^gislateur  individuel. 
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qui,    ä    cote    de    leur   formule  in  ius,    ont  une  formule    in 
factum  et  celle  des  actions  de  bonne  foi. 

Quant  aux  premieres,  on  a  pu  essayer  d'expliquer  la 
dualite  par  tel  ou  tel  avantage  de  la  formule  in  factum,  tant 
qu'on  a  cru  y  voir  une  singularite  accidentelle  du  depot  et 
du  commodat  seuls  vises  par  Gaius,  4, 47.  La  Situation  a  change 
depuis  que  Ton  sait  que  les  deux  formules  sc  rencontrent  non 
seulement  lä,  mais  certainement  en  matiere  de  gage  oü  on  le 
soupQonnait  un  peu,  probablement  en  matiere  de  mandat  et 
mßme  de  gestion  d'affaires  oü  nul  ne  s'en  doutait,  peut-etre 
en  matiere  de  fiducie  oü  cela  renverserait  toutes  les  idees 
anterieurement  regues;  depuis  que  Ton  sait  en  meme  temps 
que,  tout  au  moins  dans  les  cas  de  commodat,  de  gage  et  de 
depot,  c'est  la  formule  in  factum  qui  occupe  le  premier  plan 
dans  l'album  et  dans  les  commentaires.  On  ne  peut  plus  voir 
desormais  dans  cette  formule  un  Instrument  exceptionnel 
employe  en  des  cas  particuliers  pour  satisfaire  ä  quelque 
besoin  incident.  Elle  ne  peut  plus  s'expliquer  que  comme  la 
formation  premiere  ä  laquelle  est  venue  ensuite  se  juxtaposer 
ä  titre  auxiliaire  et  en  vue  d'avantages  propres  la  formule  in 
ius^  Et  alors  toute  action  presentant  les  deux  formules 
implique  la  preexistence  de  la  loi  Aebutia  apräs  laquelle  seule ! 


^)  L'id^e  que  la  dualite  de  formules  suppose   l'anterioritö  de  lal 
formule    in    factum    a    ete  depuis   longtemps  exprimee   (v.  Desjardins 
R.  hist.  de  dr.  frariQais  et  ötranger,   1867,  p.   122  ss.;    Ubbelohde,  Zur] 
Gesch.  d.  benannt.  Realcontracte,  p.  62  ss.    Wlassak,  Neg.  gest.  p.  152  ss.). 
Elle  est,  croyons-nous,  rendue  indeniable  par  la  connaissance  nouvelle 
de  l'edit  que  nous  devons  aux  travaux  de  Lenel.  M.  Lenel  parait  lui-meme 
l'indiquer   en    un    ou    deux    endroits,    mais    pourtant    il    ne   Ta   pas 
affirmee  explicitement  et   il  reculerait  peut-etre  devant   son  applicationl 
ä  certaines   actions,    par  exemple  ä  l'action    fiduciae,    de  meme  qu'ill 
n'admet  pas  l'action  in  factum  dans  tous  les  cas  que  nous  avons  cil6s,| 
notamment   dans  celui  de   negotiorum  gestio.    Nous  renvoyons  ä   son 
ouvrage.   Ed.  §§  98.  99.  106,  pour  le   classement  des  deux  formules  d« 
döpöt,   de  commodat  et  de  gage;  §  108,  p.  236,  pour  l'existence  d'un« 
formule  in  factum  au  cas  de  mandat;  §  107,  p.  233,  pour  l'existence  et| 
la  preponderance  de  la  formule  in  factum  au  cas  de  fiducie.   V.  cepen- 
dant,   quant  ä   cette  derniere,  Pernice,  Labeo,  3,   1,  p.  124.    Karlowa,^ 
Rom.  Rechtsgesch.  2,  2,  p.  561.    L'existence,  au  moins  a  l'origine,  d'une] 
formule  pretorienne  en  matiere  de  gestion  d'affaires  nous  semble,  comme] 
ä  M.  Wlassak,  Neg.  gest.  p.  21  et  ss.,  prouvee  par  l'edit  D.  3,  5,  3,  pr. 
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pu  unttiv   In  formuh«   prctorienne  in  factum  suivie   a  sou 
iDur  par  la  foiinule  in  ius. 

II  en  est  de  ni^me,  u  mon  sens,  de  toutos  les  autres 
actions  de  bonne  foi;  en  etfet  il  y  a  un  texte  formel  qui 
iniplique  qu'au  moins  en  tant  qu'actions  de  bonne  foi  elles 
datent  seulement  de  la  proc^»dure  forinuiaire.  C'est  le  passage 
deCic^ron,  de  officiia,  3,  \\  fil,  selon  lequel  dolus  vindicatur 
.  .  .  sine  lege  iudiciis  in  quihua  additur  ex  fide  bona  >).  II 
iniplique  que  lea  actions  de  bonne  foi  sont  i)0st^iieure.s  ä  la 
loi  Aebutia,  s'il  signifie,  comnie  ont  pens6  plusieuis,  que  les 
iiuUcia  dont  il  parle  existent  sine  lege.  Mais  il  l'implique 
aussi,  en  röalitö,  s'il  signifie,  comme  ont  objecte  d'autres,  que 
le  dol  y  est  reprime  sine  lege  en  vertu  de  la  clause  er  fide 
bona;  car  alors  la  clause  n'est  pas  ijysins  verbis  legis  aecom- 
modata  et  par  cons^quent  eile  ne  peut  exister  que  depuis  la 
procödure  formulaire.  Interprötö  dans  le  premier  sens,  le  texte 
prouve  qu'il  n'y  avait  pas  d'actions  de  bonne  foi  sous  les 
Actions  de  la  loi,  ä  cause  de  la  premiere  explication  de  Gaius; 
interpröt^  dans  le  second,  il  le  prouve  ä  cause  de  la  seconde^), 
Tout  ce  que  Ton  pourrait  admettre,  —  et  c'est  uniquement 
pour  cela  que  nous  avons  mis  ä  part  les  actions  ä  deux 
formules  qui  ne  comportent  pas  la  mßme  r^serve,  —  ce  serait 
que  les  actions  qui  furent  plus  tard  de  bonne  foi  et  pour  les- 
quelles  il  n'y  a  pas  de  vestiges  de  formule  in  factum,  auraient 
existö  des  alors  sans  la  clause  ex  fide  bona,  par  exemple  en 
matiere  de  vente  et  de  louage,  comme  iiidicia  stricti  inris^). 

')  De  off.  3,  15,  Gl  :  täqni  %nie  dolus  malus  et  legibus  et-at  Hn- 
dicatus,  ut  in  (in  manque  dans  les  mss.)  tutela  duodecim  tabidis, 
circtinisaiptio  adulescentium  lege  Plaetoria ,  et  sine  lege  iudiciis,  in 
qtiibus  additur  ex  fide  Innui.  —  *)  Le  texte  est  entendu  dans  le  premier 
sens  par  Dernburg,  Comp*,  p.  59,  n.  3;  Kuntze,  Krit.  Vierteljahrschr. 
9,  519;  Kariowa,  Legisaction.  p.  128;  Krüger  Rechtsquell,  p.  44,  n.  37. 
L'objection  tiree  ä  tort  de  la  seconde  interpretalion  a  ete  formulee  par 
Arndts,  Gesammt.  Sehr.  1,  p.  403  ss.  et  Ubbelohde,  Zur  Gesch.  d.  Real- 
contr.  p.  81.  —  »)  V.  dans  ce  sens  Bechmann,  Kauf,  1,  467.  472.  475. 
Burckhardt,  Zur  Gesch.  d.  locatio,  p.  13.  56.  Hugo  Krüger,  Zeitschr. 
d.  Sav.-Stift.  11,  193.  Gette  conception  se  concilierait  tout  particulierement 
avec  la  doctrine  de  M.  Baron,  Condictionen,  p.  195  ss.  selon  laquelle  la 
condictio  aurait  6te  un  Instrument  universel  apte  ä  faire  valoir  toutes 
les  pr^tentions  reconnues  ohligatoires.  Mais  voir  contre  cette  doctrine 
les  objections  graves  de  Pernice,  Labeo,  3,  1,  228. 
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Un  autre  terme  d'exdusion  est  fourni,  d'apres  Gaius,  4,  108, 
par  les  textes  attestant  l'existence  de  ces  exceptions,  et,  peut- 
on  dire,  aussi  de  ces  prescriptions,  dont  l'usage  n'existait  pas 
au  temps  des  Actions  de  la  loi  coinme  du  sien  ^),  ä  condition 
bien  entendu  de  savoir  distinguer  la  realite  des  apparences 
et  de  ne  pas  voir  la  preuve  d'exceptions  dans  tous  les  temoi- 
gnages  relatifs  ä  des  droits  qu'elles  ont  plus  tard  sanctionnes. 

11  est  enfin  un  dernier  criterium  qui  ne  s'appuie  pas 
sur  des  temoignages  directs,  mais  dont  il  ne  nous  semble  pas 
possible  de  faire  abstraction.  C'est.  celui  tir^  du  droit  du 
magistrat  d'admettre  ou  de  repousser  la  demande,  de  dare 
ou  de  denegare  legis  actionem,  dit-on  en  visant  la  proce- 
dure  des  Actions  de  la  loi.  Beaucoup  d'auteurs  adraettent 
que  le  magistrat  aurait  eu  ce  pouvoir  des  le  temps  de  la  domi- 
nation  exclusive  des  Actions  de  la  loi  et  on  s'en  sert  mßme 
souvent  pour  faire  remontcr  ä  cette  periode  des  moyens 
sanctionnes  par  des  exceptions  ä  l'epoque  posterieure  ^j.  A 
notre  sens,  il  n'est  rien  de  plus  contraire  ä  la  notion  vraie 
de  la  procedure  primitive,  oü  le  magistrat  n'a  pas  plus  ä  donner 


')  Gaius,  4,  108  :  nee  otnnino  ita,  ut  nunc,  iisus  erat  Ulis  temporibtis 
(legis  actionum)  exceptionum.  —  *)  Le  Systeme  coniiu,  selon  lequel  les 
exceptions  futures  auraienl  alors  öte  remplacees  par  des  sponsiones  k 
la  suite  desquelles  le  magistrat  accordait  ou  refusait  la  legis  actio, 
part  de  cetle  id^e,  Mais  nous  repoussons  ^alement  la  doetrine  de 
ceux  qui,  tout  en  niant  les  s2ionsiones,  admeltent  que  le  magistrat  peut, 
apres  examen,  empecher  la  legis  actio  en  lui  refusant  son  concours 
(Kariowa,  Legisactionen,  p.  343;  Lenel,  Ursprung  der  Except.  41  ss.). 
Parmi  les  textes  invoqu^s  qui  impliquent  r^ellement  le  pouvoir  arbitraire 
du  pr^teur,  il  n'y  en  a,  verrons-nous,  aucun  qui  se  place  avant  la  Peri- 
ode oü  la  procedure  formulaire  peut  exister  (Huschke  [Multa,  p.  496, 
n.  400]  ne  les  invoque  que  dans  ce  sens).  Quant  au  cas  des  vites  de 
Gaius,  4,  1 1,  dont  parle  M.  Kariowa,  Gaius  ne  ditpas  que  Taccomplissement 
mat^riel  d'une  seconde  legis  actio  devant  le  magistrat  eut  6t4  impossible; 
ce  serait,  pensons-nous ,  le  juge  qui  eut  reconnu  son  mal  fondö,  et  il 
en  est  de  meme  d'ä  peu  prös  toutes  les  hypoth^ses  oü  MM.  Kariowa  et 
Lenel  supposent  un  examen  pröalable  du  magistrat.  M.  Lenel  fait 
remarquer  qu'au  cas  d'action  reelle  on  ne  voit  pas  ce  qui  dans  les 
paroles  sacramentelles  soumettrait  au  juge  la  queslion  de  la  .d^duction 
du  droit  en  justice.  Mais  pr6cis6ment  le  cas  d'action  reelle  est,  ä  c6t6 
de  cas  appartenant  ä  la  procedure  moderne,  le  seul  oü  le  droit  ne  soit 
pas  steint  ipso  iwre  (Gaius,  4,  107).  C'est  peut-ötre  la  preuve  que 
)a  rfegle  6t»  de  eadem  re  ne  s'y  est  pas  appliqu6e  dös  le  principe. 
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l'action  qu'ä  la  refuser,  oü  tout  son  röle  se  r^suine  dans  un 
concours,  pour  ainsi  dire  ni6canique,  ä  la  solennit^  Mgale,  oü 
il  coinmettrait  6galernent  une  forfaiture  en  refusant  ce  con- 
cours dans  les  conditions  legales  et  en  essayant  de  lui  faire 
produire  effet  hoi-s  des  conditions  legales.  C'&st  seulement  quand 
la  loi  Aebutia  out  mis  k  c6t6  de  la  procedure  ancieime  la  proc6- 
dure  nouvelle,  eut  6tabli  entre  les  deux  un  choix  soumis  ä 
son  contröle»)  que  le  magistrat  acquit  et  dut  nöcessairement 
acqu^rir  non  pas  seulement  la  possibilit^  de  fait,  mais  la 
possibilitö  de  droit,  de  refuser  son  concours  ä  la  procedure 
ancienne,  de  le  refuser  par  exemple  quand  il  ne  voulait  le 
donner  qu'ä  la  procedure  nouvelle.  I^  droit  de  denegare 
legis  ndionetn  est  un  corr^latif  ins^parable  de  celui  de 
d^livrer  la  formule.  II  n'y  a  pas  d'effet  de  la  loi  Aebutia  qui 
ait  dü  en  r6sulter  plus  immödiatement»).    Mais  c'est  un  eflfet 

')  C'esl  lä,  ä  nolre  sens,  le  point  essentiel.  II  y  a  peut-6tre  eu 
auparavantdescasoii  ledemandeurpouvaitchoisirenlredeux  legis  actümes, 
comme  oii  l'a  soulenu,  soit  en  invoquant  Gaius,  4,  20,  pour  la  ttM^tcts 
postulatio  (Wlassak,  Processgeselze,  1,  105;  A.  Schmidt,  Zeilschr.  d.  Sav,- 
Slift,  2,  150  SS.  Gradenwilz,  id.  9,  191),  soit,  avec  encore  plus  de  raisons, 
croyons-nous,  pour  la  condictio,  en  invoquant  Gaius,  4,  95  (Wlassak, 
Processgeselze,  1,  106).  Mais  rien  n'indique  Ik  que  le  choix  6mane  d'un 
autre  que  du  demandeur,  nialtre  de  son  aclion  qu'il  dirige  comme  il 
veut,  et  par  suile  aucune  Intervention  du  magistrat  n'esl  necessair^  afin 
de  lui  refuser  une  legis  actio  apr^  qu'il  a  pris  l'autre;  la  r^gle  bis 
de  eadtm  re  suffit.  Au  contraire  il  faut  un  pouvoir  du  magistrat  qui 
force  le  demandeur  ä  changer  de  voie,  quand  le  choix  de  la  procödure 
n'est  plus  laissö  ä  son  initiative,  quand  il  dopend  du  d^fendeur  comme 
pour  la  proc^ure  sine  pericuJo  des  interdits  (Gaius,  4,  163  ss.),  ou, 
comme  c'est  plut  ötle  cas  dans  notre  matiere,  soit  du  magistrat  seul,  soit 
du  d^fendeur  assislö  par  le  magistrat.  Or  M.  Wlassak  a  tres  bien  vu  que 
le  concours  electif  de  l'ancienne  procedure  et  de  la  nouvelle  ne  peut 
avoir  ^t^  laiss^  k  la  seule  volonte  du  demandeur,  qu'il  doit  avoir 
d^pendu  en  dehors  de  lui,  de  celle  du  magistrat,  soit  au  cas  de  dis- 
sentiment,  soit  peut-^tre  sans  cela.  II  s'est  seulement  trorope,  croyons- 
nous,  en  prenant  pour  l'instrument  pr^existant  de  la  röforme  un  pouvoir 
du  magistrat  qui  en  a  seulement  et6  la  consequence.  —  *)  V.  la  note 
prt^c^ente.  C'est  m^me,  croyons-nous,  lä  qu'il  faut  chercher  la  source 
des  pouvoirs  nouveaux  accordes  au  magistrat  depuis  la  loi  Aebutia,  qui 
n'ont  pu  lui  venir  que  d'une  loi  positive  et  qui,  d'autre  part,  ne  peuvent 
guöre  lui  avoir  ät6  accord6s  par  une  abdication  consciente  du  pouvoir 
l^islatif.  Pour  forcer  le  demandeur  ä  agir  per  formulas,  il  a  fallu 
n^essairement  permettre  au  magistrat   de  refuser  son  concours   ä   la 
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de  1.1  loi  Aebutia  qui  n'a  pu  exister  avant  eile.  Nous  jugerioiis 
par  consequent  tres  hasarde  de  considerer  la  procedure  des 
Actions  de  la  loi  comme  encoie  seule  en  vigueur  ä  un  moment 
oü  ou  trouverait  la  preuve  du  droit  du  magistrat  d'empßcher 
raccomplissement  de  la  legis  actio  ^). 

Formules,  edits  pretoriens,  actions  pretorienues,    actions 
ä  double  redaction    in   ius    et   in  factum,    actions  de    bonne 


legis  actio.  Pour  le  forcer  a  agir  2^'  J^ffi^  nctionem,  il  a  fallii  permettre 
au  magistrat  de  lui  refuser  la  formule.  G'etait  rinstrument  indis- 
pensable du  nonveau  Systeme.  Et  on  n'en  a  probablement  pas  vu 
davantage  en  faisant  la  reforme.  Mais,  par  lä  meme  que  la  concession 
des  legin  nctiones  et  des  formules  dependait  desormais  du  magistrat, 
on  se  trouvait  l'avoir  investi,  d'nne  facon  plus  inoonsciente  que  calcuiöe, 
d'un  pouvoir  tont  nouveau  sur  les  proces;  on  lui  avail  ouvert  la  voie 
des  reformes  legislatives  en  lui  permettant  d'etouffer  les  pretentions 
fondees  sin-  la  loi  lorsqu'il  refuserait  la  legis  actio  sans  delivrer  de 
formules  correlatives,  de  sanctionner  des  pretentions  sans  bases  legales 
lorsqu'il  delivrerait  des  formules  d'aclions  ne  oorrespondant  qu'en  partie 
ou  ne  correspondant  pas  du  fout  aux  lois  anlerieures.  Et  c'est,  ä  notre 
avis,  par  cette  fissure  que  le  preteur,  appuye  sur  l'opinion  publique  et 
les  jurisconsultes,  a  pu  faire  penetrer  dans  le  domairie  du  droit  toutes 
les  pretentions  juridiques  nees  de  conceptions  et  de  besoins  nouveaux 
auxquelles  l'ancien  Systeme  refusait  une  satisfaction  legale. 

*)  Nous  negiigeons  d'autres  criteria  comme  plus  incertains.  Ainsi  la 
Prohibition  de  lege  agere  alieno  nomine  ne  peut  servir  d'instrument  ä 
cause  de  l'excpption  praeterquam  ex  ceHis  cnusis  de  Gaius,  4,  82.  Ainsi, 
fut-elle  admise,  la  conjecture  favorite  de  nos  anciens  auteurs,  reprise 
par  M.  Wlassak,  Processgesetze ,  2,  291,  n.  19,  selon  laquelle  le  tribunal 
des  centumvirs  aurait  ete  cree  par  la  loi  Aebutia,  ne  menerait  k  aucun 
resultat,  parce  que  le  premier  t^moignage  relatif  ä  la  justice  centumvirale 
se  rapporte  seulement  ä  l'orateur  L.  Grassus,  mort  en  663  {Brut.  c.  39, 
145,  c.  52).  Un  terme  plus  precis  serait  fourni  par  les  d^cemvirs 
litibus  iudicandis,  si  on  admettait,  comme  on  ne  Ta  pas  encore  fait 
ä  notre  connaissance,  mais  comme  il  serait  dans  la  logique  da  Systeme, 
qu'ils  aient  ete  crees  par  la  meme  loi;  car  alors  on  aurait  une  date 
fixe  et  pratique,  tiree  du  decemvirat  occupö  au  debut  de  sa  carriere 
par  Gn.  Gornelius  Scipio  Hispanus  preteur  peregrin  en  615  (Val.  Max.  1, 
3,  2)  :  il  avait  ete  auparavant  edile  et  questeur  (G.  I.  L.  I,  n.  38)  et 
il  doit  donc,  en  tenant  compte  de  l'intervalle  de  la  loi  Villia,  avoir 
6t6  decemvir  en  608  au  plus  tot,  quelques  annees  meme  auparavant  si 
Ton  suppose  ses  deux  tribunats  militaires  posterieurs  au  decemvirat  ainsi 
que  semble  indiquer  son  inscription.  Mais  le  raisonnement  serait  bien 
hypothMique  et  la  date  nous  paraitrait  d'une  pr^cocite  excessive,  en  face 
des  lois  Galpurnia  et  liania  dont  nous  parlons  plus  loin. 
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foi,  exceptions,  denegation  par  le  niagistrat  de  la  legis  actio: 
< flu  fuit  en  soiniiu;  jusquVi  sept  indices  d'ordrc  distinct  dont 
uKun,  croyons-nous,  ne  fwuriait  (itre  releve  saos  accuser 
roxisteiice  de  la  loi  Aebutia.  11  iren  est  que  plus  frappant 
de  constater  qu'on  les  cherche  vainement  tous  jusqu'aux 
environs  de  Tan  630  iK)ur  les  voir  ensuite  tous  brusquement 
apparaltre  a  partir  de  lä.  Nous  jugeons  supei-flu  de  remonter 
au  dela  de  Tan  500  de  Rome.  Mais  il  est  indispensable  de 
passer  en  revuc  les  textes  rclatifs  au  VI«  siecle  et  au  debut 
du  VII«. 

Tour  le  VI«  siecle,  nous  nous  heurtons  imniediatement 
i  une  controverse  connue.  On  a,  non  pas  pour  notre  question, 
mais  i)our  celle  de  Tantiquite  des  contrats  de  bonne  foi  et 
particulierenient  des  contrats  consensuels,  pretendu  decouvrir 
des  vestiges  de  la  vente  et  du  louage  classiques  dans  le 
thcatre  de  Piaute,  niort  en  570,  dans  Tun  des  rares  temoig- 
iiages  qui  nous  i$uient  parvenus  de  Tactivitc  doctrinale  du 
jmisconsulte  Sex.  Aelius  Paetus  Catus,  cos.  eu  556,  censeur 
en  560,  et  entin  dans  le  traite  d'öconomie  rurale  ecrit  durant 
les  dernieres  aimees  de  sa  vie  par  Caton  TAncien,  mort  en 
605.  Mais,  en  nous  bornant  ä  notre  question  propre,  aucun 
de  CCS  documents  ne  fournit  i)0ur  eile  d'arguinent  topique. — 
Les  ventes  du  th«ji\tre  de  Piaute,  sur  lesquelles  la  polemique 
a  ete  particulierenient  vive,  sont,  on  paralt  tendre  ä  le 
reconnaltre,  un  mauvais  terrain  de  discussion,  parcc  quo  ce 
theatre  est  copiö  sur  des  modeles  grecs,  que  l'intrigue  des 
pieces  y  est  prise  ä  la  Grece  et  que,  si  Tauteur  y  plaque, 
atin  de  piquer  Tattention  des  si)ectateurs,  des  details  de 
procedure  romaine,  des  ternies  techniques  roniains,  on  ne  peut 
janiais  aftiriner  que  le  fond  soit  roniain  *).  En  tout  cas,  si 
Pon  prctendait  y  trouver  la  preuve  de  contrats  consensuels,  il 
n'y  aurait  aucun  indice  que  ces  contrats  fussent  de  bonne  foi'), 


•)  Cf.  P.  Krüger,  Rechlsquell.  pp.  76.  77.  V.  les  exeniplcs  de  Bech- 
inaiiii,  Kauf,  1,  504  et  ss.  Burckhardt,  Locatio,  p.  6  et  ss.  —  ')  II 
nous  est  impossible  d'insisler  sur  celte  controverse  oü  Tiucertilude  de 
rinslruraent  a  conduit  aux  Solutions  les  plus  opposees,  les  uns  concluant 
avec  M.  Bekker,  Aktionen,  1,  511  et  ouvrages  anterieurs  (v.  aujour- 
d'hui  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  13,  109  ss.),  que  la  vente  consensuelle  etait 
inconnue   au   temps   de   Piaute,   les   autres   avec   Demelius,    Zeitschr. 
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et  cela  suffirait  pour  les  rendre  etrangers  ä  nos  recherches.  — 
La  m6me  Observation  permet  d'ecarter  du  debat  les  tormulaires 
si  interessants  pour  l'histoire  de  Tancienüe  pratique  romaine 
que  donne  Caton  des  marches  agricoles.  On  a  pretendu 
voir  dans  leur  chapelet  de  clauses  successives  des  raodeles  de 
contrats  consensuels  de  vente  et  de  louage.  On  pourrait  au 
moins  aussi  bien  y  reconnaitre  des  accumulations  de  clauses 
divergentes  rendues  en  bloc  obligatoires  par  une  stipulation 
finale.  Mais  rien  n'indique  qu'ils  fassent  naitre  des  actions 
de  bonne  foi.  Leur  redaction  prudente  et  compliquee,  dans 
laquelle  les  parties  se  croient  forcees  de  tout  specifier  et  de 
tout  prevoir,  implique  mßme  l'idee  contraire  ^).  —  Le  document 
le  plus  serieux  serait  celui  qu'on  a  cru  trouver  dans  la  citation 
de  Sex.  Aelius  Paetus  Catus  faite  par  Celse,  D.  19,  1,  38,  1. 
Celse  rapporte  que  Drusus  et  Sex.  Aelius  admettaient  en  cas 
de  retard  dans  la  delivrance  imputable  ä  Tacheteur  yro 
cibariis  per  arbitrium  indemnitatem  posse  servari.  C'est,  a-t-on 
dit,  la  preuve  que  V arbitrium  venditi,  l'action  de  bonne  foi 
du  vendeur  existe  des  le  VI«  siede.  Mais  il  y  a  une  consideration 
qui  rend  cet  argument  facile  ä  ecarter.  C'est  que,  verrons- 
nous,  Sex.  Aelius  est  precisement  invoque  ä  bon  droit  pour 
prouver  l'inexistence  de  la  loi  Aebutia  de  son  temps.  II  taut 
donc  encore  admettre  lä  ou  qu'il  s'agit  d'une  action  venditi 
de  droit  strict  anterieure  ä  la  loi  Aebutia  et  d'ailleurs  peu 
probable  ä  notre  sens,  ou  que  le  teraoignage  est  mal  compris, 
soit  que,  comme  a  dit  M.  Bekker,  il  se  rapporte  ä  la  stipulation 
pro  cibariis  arbitrio  boni  viri  indemnitatem  servari  faite  entre 
le  vendeur  et  Pacheteur,  soit  plus  largement  que  Celse  et  peut- 
6tre  dejä  Drusus  aient  niodernise  en  le  rapportant  ä  la  vente 

f.  RG.  2,  177  SS.  Kariowa,  Legisactionen,  138  ss.  Costa,  Dir.  privat, 
nell.  comru.  di  Plauto,  365  ss.,  qu'elle  existait  dejä  comme  contrat,consen- 
suel  et  de  bonne  foi  sauf  de  la  part  du  dernier  un  peu  d'hesitalion  sur 
Je  second  point,  d'autres,  comme  Bechmann,  loc.  cit.  qu'elle  existait 
comme  contrat  consensuel,  mais  non  comme  conlrat  de  bonne  foi, 
ce  qui  nous  paraitrait  le  lerme  extreme  des  concessions  possibles. 

')  La  meme  polemique  se  continue  jusqu'  ä  un  cerlain  point  sur  les 
formulaires  de  Caton,  qui  nous  semblent  la  preuve  directe  que  ces  contrats 
n'etaient  pas  encore  reconnus,  au  moins  comme  contrats  de  bonne  foi,  ä 
r^poque  de  Caton  ni  par  consequent  ä  celle  de  Piaute.  Cf.  Bekker, 
Zeilschr.  für  RG.  3,  416  et  ss.    Kariowa,  133  et  ss.    Bechmann,  537.  618. 
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du  droit  nouveau  ce  que  Sex.  Aelius  disait  des  contrats  verbaux 
conclus  entre  le  vendcur  et  Tacheteur^).  Le  texte  se  trouve 
tout  HU  moins  Ctre  ainsi  lui-m6nie  etrangcr  ä  notre  question. 
La  iHM-iode  du  VI"  siecle  n'oftre  pas  plus  de  vestiges  ni 
du  droit  du  iiiagistrat  d'accorder  ou  de  refuser  l'action,  ni 
des  exeei)tiüns  dont  ce  droit  a  ete  Ui  conditiou  prealable,  ni' 
des  forniules  au  sens  technique,  teile  qu'est  par  exeniple  la 
lonnule  petitoire  des  actions  reelles''),  ni  des  actions  pretoriennes, 
(oinme   est  Taction  publicienne '),   comme   sont   encore,   sans 

•)  V.  Bekker,  Aktion.  1,  3U.  Bechmann,  I.  637.  H.  Kiü^jei, 
ZeiLjclir.  d.  Sav.-Sl.  11,  195.  Cf.  en  sens  contraire  Karlowa,  132  et  ss.  — 
')  L'existence  de  la  formule  petitoire  est,  ä  notre  sens,  etablie  en 
mutiere  de  revendication,  vers  la  fui  du  VII«  siecle,  par  Ciceron,  In 
Vor.  %  13,  31.  Cf.  la  dömonstration  d^velopp^e  deWIassak,  Process- 
gesetze,  1.  115  et  sa.  et  F.Krüger,  Krit.  Vierteijahrschr.  N.  F.  13,  326. 
Mais  son  caract^re  r^ent  nous  semble  r^sulter  de  ce  qu'elle  n'est  pas 
encore  »Hendue  k  la  petition  d'heredite  pour  laquelle  le  meme  Ciceron, 
InVen:  1,  45,  115,  ne  connaSt  que  la  legis  actio  et  la  procedure  |>er 
spotutionem.  Cf.  Wlassak,  1,  112.  —  *)  L'action  publicieiine  n'etant 
(ju'un  remaniement  de  la  formule  petitoire  de  la  revendication  ne  peut 
pas  etre  plus  ancienne  qu'elle.  II  n'y  a,  en  dehors  de  lä,  auciin 
tömoignage  sur  son  introduction.  Nous  negligeons  naturellement  les 
systemes  qui  ne  se  basent  que  sur  des  rencontres  de  nonis  propres,  et 
des  afTirmations  gratuitcs,  ainsi  celub  de  M.  Voigt,  lus  naturale,  4,  p.  504 
et  SS.  qui  admet  que  l'aclion  vient  necessairement  ou  de  M.  Publicius 
Malleolus,  cos.  en  522,  dont  il  place  la  preture  en  519  (k  cause  du  bim- 
nium  exige  cinquante  ans  plus  tard  par  la  loi  Villia  V)  ou  de  Q.  Publicius, 
preleur  en  687  d'apres  Ciceron  Pro  Cluent.  45,  126,  et  qui  se  prononce 
en  faveur  du  premier  pour  deduire  ensuite  de  lä  que  la  loi  Aebutia 
aurait  ete  rendue  auparavant.  S'il  fallait  choisir,  nous  prefererions  le 
Publicius  de  687.  Mais,  bien  que  le  nombre  des  personnages  qui  onl 
pu  rendre  des  edits  comme  preteurs  urbains  ou  peregrins  soitsensiblement 
jnferieur  au  nombre  de  ceux  qui  ont  pu  faire  des  lois  et  que  Pargument 
tir^  de  la  similitude  des  noms  soit  donc  lä  un  peu  moins  faible,  il  est 
encore,  au  moins  ä  lui  seul,  inacceptable ,  parce  que  nous  n'avons  pas 
la  liste  complete  des  preteurs.  Quant  au  PubÜQius  de  Ciceron,  il  se 
trouve  fitre  certain  qu'il  n'a  pas  ete  le  createur  de  l'action  publicienne; 
car  cette  action  fondee  sur  la  fiction  de  l'usucapion  n'a  pu  etre  creee 
que  pour  les  citoyens  par  un  preteur  urbain;  or,  en  687,  le  preteur 
urbain  n'etait  pas  Q.  Publicius,  mais  l'autre  preleur  cite  par  Ciceron, 
M.  lunius.  Cela  resulte  dejä,  comme  Ta  remarque  M.  Pernice,  Labeo, 
2,  158,  n  19,  de  ce  que  Ciceron  le  cite  le  premier  (cum  defmdissem  apud 
M.  lunium  Q.  Publiciutn  praetores) ;  cela  resulte  en  outre  de  ce  qu'il  a  sui- 
vanl  Pline,  H.  n.  35,  36,  100,  donne  les  jeux  ApoUinaires.    V.  les  Fasti 
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parier  des  actions  nees  de  delits  dont  la  creation  se  place  ä 
une  date  posterieure  ceitaine,  les  actions  furti  manifesti  au 
quadruple  •)  et  iniuriarum  aestimatoria.  On  a  bien  pretendu, 
plus  au  cours  de  recherches  speciales  independantes  qu'en 
vue  de  notre  probleme,  discerner  9a  et  lä  des  apparitions 
isolees  de  tel  ou  tel  de  ces  moyens.  Mais  il  n'y  en  a  pas, 
suivant  nous,  une  seule  qui  soit  scientifiquenient  averee.  Ainsi 
nous  citerons  Tallusion  ä  Taction  d'injure  estimatoire  qu'on 
a  relevee  en  Tan  560,  chez  Piaute  dans  Vasinaria,  2,  2,  104. 
Les  niots  pmjno  malam  si  tibi  peraissero  sont,  a-t-on  dif^), 
visiblernent  enipruntes  ä  la  formule  de  Taction  pietoiienne 
donnee  Coli.  2,  6,  4  :  quod  Ä^  Ä^  mala  imgno  percussa  est 
et  il  y  a  en  eft'et  une  concordance  de  termes  ties  frappante. 
Elle  cesse  d'ßtre  bien  etonnante  si  l'on  reHechit  que  longtemps 
avant  l'edit  il  y  a  eu  des  poings  qui  sont  tombes  sur  des  visages 
et  qui  y  sont  nienic  tombes  contrairement  ä  la  loi  des  XII 
tables,  et  que  la  forn)ule  concrete  d'action  sounnsc  coninie 
modele  aux  plaideurs  a  dft  precisenient  etre  choisie  parmi  les 
Varietes  d'injures  les  plus  usuelles.  C'est  sous  le  regime  des 
XII  tables,  avant  Paction  pretorienne,  que  la  tradition  represente 
le  proverbial  Veratius  distribuant  ä  droite  et  ä  gauche  ses 
soufflets  tarifes^);  rien  n'emp^che  que  Flaute  pensc  aussi  pour 
la  repression  des  Sien^  ä  Tarnende  invariable  des  XII  tables 
si   tant  est  qu'il  songe  ä  une   loi  roniaine  quelconque  *).  — 


praelorii  de  Welirinann,  p.  48  et  de  Hölzl,  p.  31.  Publicius  ne  paralt 
meme  pas  avoir  occupe  la  preture  peiegrine  :  et".  Hölzl,  p.  29.  Quant 
aux  combinaisons  par  lesquelles  Huschke,  Publ.  Klage,  115  ss.  a  essaye 
de  doniier  une  cerlaine  anliquite  ä  la  publicienne,  nous  les  croyons 
avec  M.  Pernice,  loc.  cit.,  deiiuees  de  valeur. 

')  M.  Costa  renonce  ä  trouver  dans  le  theätre  de  Plaule  un  veslige 
de  Vrcüou  furti  manifesti  au  quadruple.  —  ^)  Lenel,  Edicturn  p.  321,  nole4. 
Cf.  Huschke,  Gaius  p.  1«8.  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  1,  704,  n.  28.  M.Voigt 
rernarque  d'ailleurs,  ainsi  qu'il  est  rationnel  quand  on  Iraite  les  textes  de 
Piaute  en  textes  juridiques,  que  dans  Piaute  le  sujet  actif  de  l'aclion  est 
un  peregiin  et  n'en  prouve  donc  l'existence  que  dans  l'edit  du  preleur 
pei^grin.  —  »)  Gell.  20,  1,  13.  Cf.  Rudorff,  Ed.  p.  175,  n.  8,  oü  il  explique 
la  formule  par  le  cas  de  Veratius.  —  *)  Un  temoignage  infiniment  plus 
serieux  a  paru  un  moment  fourni  par  le  senalus-consulte  de  Tkisbaeis 
de  Tan  584,  dans  lequel  les  premiers  editeurs  avaient  cru  trouver  une 
mention  de  l'aclion  d'injure  estimatoire,  au  resle  au  proflt  de  peregrins 
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Quant  aux  cxceptions,  il  est  a  peine  besoin  de  refuter  aujour- 
l'hui  la  (ioctrinc  ancienne ')  selon  laquelle  los  exceptions  fondees 
Tt'poque  des  jurisconsultes  classiques  par  les  lois  Cincia  et 
l'laetoria  prouveiaient  Pexistence  de  la  loi  Aebutia  a  l'öpoque 
de  ces  luis  qui  sont  du  niilicu  du  VI »  siccle,  la  loi  Cincia  de 
')r)0  et  la  loi  riaetoria  des  enviions  de  562').  Rien  n'exige 
luo  les  lois  Cincia  et  Plaetoria  aient  ete  des  Ic  principe  sancti- 
3nnees  par  dos  exceptions.  Elles  peuvont  lavoir  ete  auparavant 
par  des  nioyens  differents.  Nous  en  avons  la  preuve  [wsitive 
I)our  la  loi  Plaetoria  dont  Taction  civile,  que  Texception  a 
plus  tard  remplacee  par  siuiplitication,  est  attestee  par  des 
textes  forniels  et  on  peut  admettre  la  meme  Solution  pour  la 
loi  Cincia  qui  est  la  plus  ancienne').    Si  donc  ces  lois  prouvent 


cl  devanl  le  preleur  pt-regiin.  Mais  il  ii'y  avail  Ik  qu'uiie  fausse  lecluie 
qui  a  depuis  lonylemp;«  disparu  du  texte  definilif  du  mouumenl  (Bruns 
fonles*  15^  et  ss.)  et  (pie  nous  relevon»  uniquerneiit  parce  qu'elle  a 
passe  dans  ({uehjues  uuvrages  jiiridiques  (Üernburg,  Feslyahe  für  HefTler, 
p.  101  ;  de  Ihering  Jalirhflcher,  !43,  155;  Willems,  seiiaf,  %  fll,  n.  1). 
Le  texte  de  Caton,  p.  53,  Ü  (Jordan),  invo<iue  k  la  fin  du  VI«  siede  par 
Voigt  iie  prouve  rien.  Les  aulres  textes  cit«is  par  le  m4me  auteur  se 
rapporlent  k  des  dates  certainement  posterieures  ä  celle  oü  nous 
adiiiettons  l'existence  de  la  loi  Aebutia. 

')  Puchta,  Inst.  1,  §  80  in  fine.  —  »)  La  loi  Cincia  a  öte  volee,  comnie 
Uli  sait,  en  l'an  550,  sous  le  consulal  de  Tuditanus  et  de  Oetliegiis,  selun 
r.iceroij,  Cato  maior,  4,  10.  Quant  k  la  loi  Plaetoria,  les  allusions  certaines 
du  I^seudultts  (1.  3,  69.  70  :  perii  :  antwrum  lex  tne  perdidit  quina 
vicenaria  :  meiuont  credere  omnes)  et  du  Rudens  (5,  3,  24~ 26  :  cedo  quicum 
haheam  itidicem  ni  dolo  malo  imstipuiatus  sis  nive  etiam  dum  sietn  minus 
quöique  et  viginti  ttatua  annus)  representes  le  premier  en  563  et  le  second 
vers  la  menie  epoque  (TeufTel,  1»,  §97)  prouvent  qu'elle  existait  et 
qu'elle  existait  depuis  peu  h  cette  date.  D'autres  pieces  du  nienie 
Flaute  paraissent  k  M.  Costa,  Bull,  dell,  ist.  2,  72  ss.  Dir.  privat. 
200—205,  impliquei-  qu'elle  n'existait  pas  k  leur  epoque  et  permettre  de 
la  placer  enlre  560  et  562,  dans  la  seconde  moitie  de  561  ou  la  premiere 
de  562.  —  *)  On  connait  pour  la  loi  Plaetoria  la  d^monstration 
lumineuse  de  M.  de  Ihering,  Geist,  3,  1*,  119.  M.  de  Ihering  a  seulement 
eu  tort,  croyons-nous,  de  conclure  k  l'existenfe  d'une  action  unique, 
landis  que,  selon  la  juste  Observation  de  M.  Kariowa,  Legisactionen, 
352—353,  la  loi  lulia  municipalis,  lignes  110—112,  prouve  positivement 
l'existence  de  deux  aclions  dont  l'une  est  le  iudicium  publicum  de 
Ciceron  et  l'autre  l'action  plus  tard  remplacee  par  l'exception.  G'est 
encore  k  cette  derniere  action  que  se  rapportent,  sans  grand  doute 
possible,   le  fr.  de  formtUa  Fabiuna,  4,  qui   la  qualifie  de  noxale  et  le 
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quelque  chose,  cVst  que,  du  temps  de  la  plus  recente,  le 
resultat  plus  tard  atteint  par  une  exception  a  encore,  ete 
poursuivi  par  uii  procede  ditterent.  II  faut  un  peu  plus  insister 
sur  une  tracc  de  Texception  de  dol  qu'on  a  cru  trouver  dans 
un  texte  de  Piaute  qui  cette  fois  s'occupe  indubitablement 
de  droit  roniain,  dans  un  texte  du  Rudens,  5,  3,  24  et  ss. 
que  nous  venons  de  mentionner  au  sujet  de  la  loi  Plaetoria 
et  dans  lequel  un  personnage  dit  ä  un  autre  :  cedo  quicum 
haheam  iudicem  ni  dolo  malo  instipulatus  sis  nive  etiam  dum 
siem  minus  quinque  et  viginti  natus  annos.  Ces  veis  supposent, 
a-t-on  dit^),  au  profit  de  l'oblige,  soit  une  exception,  soit  un 
moyen  equivalent  fonde  sur  le  dol  ä  cote  de  celui  fonde  sur 
la  loi  Plaetoria;  or,  s'il  s'y  agissait  veritablement  d'une  defense 
tiree  du  dol,  nous  admettrions  que  cela  prouverait  Texistence 
de  la  loi  Aebutia,  qu'il  s'agit  de  l'exception  eu  forme  ou  d'une 
de  ces  sponsiones  conjecturales  qui  sont  ä  notre  avis  egaleraent 
incompatibles  avec  la  doraination  exclusive  de  l'ancienne  proce- 
dure.  Mais,  quelque  repaudue  que  soit  l'interpretation  qui 
voit  ici  la  mention  distincte  de  dcux  moyens,  eile  n'en  est  pas 
moins  en  contradiction  flagrante  avec  le  Systeme  de  la  loi 
Plaetoria  selon  lequel  il  doit  s'agir  non  pas  de  deux  moyens 
fondes  sur  des  causes  differentes,  le  dol  et  la  minorite,  mais 
d'un  moyen  unique,  celui  de  la  loi  Plaetoria,  dont  l'admission 
exige  deux  conditions  distinctes  :  la  minorite  de  la  victime  et 
le  dol  du  cocontractant.  Le  texte  les  cite  correctement  toutes 
deux  et  le  personnage  qui  parle  se  declare  prßt  ä  plaider  sur 
le  double  point  de  savoir  si  1)  son  adversaire  n'a  pas  use  de 
dol  et  2)  si  lui-meme  n'etait  pas  en  etat  de  minorite.  L'une 
des  preuves  ä  eile  seule  serait  aussi  impuissante  que  l'autre. 
Pour  la  loi  Plaetoria,  cela  rösulte  de  principes  elementaires. 
Et  pour  le  dol  ce  serait  prouve,  s'il  en  etait  besoin,  par  le 
texte  de  €iceron,  de  officiis^)^  qui,  si  torture  qu'il  ait  ete  dans 


texte  de  Paul,  D.  44,  24,  3  (v.  nies  observations  Nouv.  Rev.  bist,  de  droit, 
1890,  pp.  696  —  700).   Pour  la  loi  Gincia,  v.  Karlowa,  pp.  348-352. 

*)  Burchardi,  Wiedereinsetzung,  p.  300  ss.  D'autres,  comme  A.  Pernice, 
Labeo,  2,  96,  n.  6,  adraettent  l'existence  du  moyen,  mais  le  rapporlent 
k  la  proc^dure  des  Actions  de  la  loi.  —  *)  Gic^ron,  de  off.  3,  14,  58—60: 
emit  homo  cupidus  et  loeuples  tanti,  quatUi  Fydüus  voluit,  et  emit 
instructos;   nomina   facit ,    negotium   conficii    .  .  .    stomachari    Canius; 
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tous  les  sens,  reste  toujoui-s  raffirmation  positive  qu'avant 
Aquilius  Gallus,  il  ny  avait  pas  de  lessource  lögalc  pour  celui 
qui  s'etait  cngagö  sous  I'enipire  du  dol,  par  consequent  pas 

Md  fuid  faeeret?  nondutn  enim  C.  AqmUus,  ooUega  et  famüiaris  meus, 
protukrat  de  <Mo  formulan.  Le«  deux  aulres  texles  qu'oii  iiivoque 
parfoi»  atiii  d'elal.lir  l'exi«lence  de  l'excepliun  de  dol  avant  Aquilius 
Gallu»,  lelui  relalif  k  rexceptioii  dount^  conire  les  publicains  par 
Q,  Mucius  Scaevola  daris  son  Gouvernement  d'Asie  {Ad  Att.  6,  I,  15) 
et  celui  d'Ulpien,  I).  U,  4,  4,  33,  selori  le(|uel  mdus  caiuta  exceptionein 
C'owmjf  tum  jn-oftosucrat  cotUerUus  doli  exceptione  quae  est  generalis, 
«oiit  faciles  ä  öcarter.  L'exception  ^tablie  par  Q.  Mucius  Scaevola  n'a 
certainemenl  pas  öle,  d'aprte  loul  ce  que  nous  savons  de  Q.  Mucius, 
de  Pinlegril*  de  son  adininistralion  et  du  meconten lerne nt  qu'en 
öprouv^renl  les  Chevaliers  (Ciceron,  ad  fam.  1,  9,  i6;  pro  Plancio,  13, 
33;  cf.  Moinmsen,  Hörn.  Gesch.  i*.  211),  une  edition  allönuee  au  profit 
des  publicains  d'une  exception  döjä  donnee  plus  söverement  contre  loul 
le  monde.  Elle  a  *lt'  une  prenii^re  application ,  reslreinte  seit  ä 
certains  dols,  soit  aux  dols  de  certaines  personnes,  d'une  protection 
plus  tard  accord^  contre  tous.  Ce  quelle  prouve  donc,  ce  n'est  pas 
Texistence,  c'est  rinexistcnce  de  Texception  de  dol  ordinaire.  Au 
contraire  !e  texte  d'Ulpien,  D.  44,  4,  4,  33,  prouve  ä  notre  avis  l'exi- 
stence  de  l'exception  de  dol  et  indms  de  l'exception  metxis;  cur,  si  la 
seconde  n'avait  pas  dejä  exist^,  Cassius  n'aurait  pas  en  grand  m^rite 
ä  ne  pas  la  propcjser,  c'est  ä  dire  en  somme  ä  ne  pas  linventer,  II 
se  place  donc  au  plus  tard  a  l'öpoque  de  la  creation  de  la  derniere 
cr^«^  des  deux  qui  serait  alors  l'exception  de  dol,  mais  beaucoup  plus 
probablement  ä  un  moment  oü  elles  existaient  döjä  depuis  un  temps 
plus  ou  moins  long  et  oü  le  pröteur  dont  il  s'agit  les  trouvait  l'une 
et  l'autre  dans  les  M\\a  de  ses  pred^esseurs ;  car  c'est  d'un  preleur 
qui,  trouvant  süffisante  une  exception  existante,  ne  propose  pas  une 
autre  exception  existante  que  le  texte  s'entend  le  inieux.  Mais  ce  preleur 
Cassius  n'est,  croyons-nous,  ni  le  consul  de  667,  auquel  ont  pens^ 
beaucoup  d'anciens  interpretes,  ni  le  consul  de  630  (Voigt,  lus  nat. 
3,  905),  ni  celui  de  681  (Rudorff,  Ed.  p.  55),  ni  celui  de  647  ou  celui 
de  681  (Huschke,  Zeitschr.  f.  Civilr.  und  Process,  14,  127)  ni  un  preteur 
anterieur  ä  684  (Pernice,  Labeo  2,  96).  C'est,  nous  semble-t-il  evident, 
quoique  personne  ne  paraisse  y  songer,  le  seul  personnage  dont  parlent 
les  jurisconsultes  quand  ils  disent  Cassius  toul  court  (v.  Krüger,  Rechls- 
quell.  154,  n.  50)  le  jurisconsulte  Cassius,  Gaius  Cassius  Longinus,  consul 
en  l'an  30  apres  J. -C.  et  par  consequent  preteur  avant  l'an  28,  que 
d'autres  lextes  montrent  avoir  occupe  l'une  des  deux  pretures  civiles, 
assez  probablement  la  preture  urbaine,  et  avoir,  conformeraenl  ä  son 
caractere  et  ä  ses  traditions  de  famille,  iraite  les  raagislrats  jurisconsultes 
de  la  Repubiique  en  faisant  corame  eux  des  additions  et  des  remanie- 
mwiU  ä  son  Wit.    Voir  par  ex.  D.  4,  6,  26,  7  :  Gaim  Cassius  nowimiim 
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plus  (i'exception  au  sens  propre  on  au  sens  large  que  d'action 
ou  de  restitutio  in  integrum.  L'exception  de  dol  ne  peut 
pas  etre  dans  Piaute  au  VI«  siede;  car  l'action  de  dol  a 
seulement  ete  creec  ä  la  fin  du  VII*'  par  Aquilius  Gallus  *) 
et  Texception  n'a  pas  existe  avant  Taction,  qu'elle  ait  d'ail- 
leurs  et6  creee  en  nieme  temps  qu'elle,  comme  Tont  pense 
plusieurs  auteurs  anciens^)  ou  que,  suivant  un  ordre  de  suc- 
cession  qui  est  aujourdhui  etabli  jjour  Taction  et  Texception 
metus')  et  qui  me  semble  parfaitement  d'accord  avec  la  niarche 
generale  du  droit  pretorien,  Texception  ait  ici  encore  ete 
introduite  un  peu  apres  l'action.  —  Nous  aurions  aussi  peine 
ä  concevoir  l'existence  dun  chef  quelconque  de  restitutio  in 
integrum  avant  la  loi  Aebutia,  qui  seule  put  pennettre  au 
magistrat  de  deduire  de  la  restitutio  des  consequences  pra- 
tiques,  de  donner  les  actions  refusees  par  le  droit  civil  ou  de 
paralyser  d'une  nianierc  quelconque  Celles  accordees  par  lui. 
Mais  nous  jugeons  superflu  d'insister  sur  la  restitutio  ob 
absentiam  (deniandee  par  un  pere  contre  les  actes  d'un  fils 
de  faniillc!)  qu'on  a  parfois  cru  trouver  jadis  dans  le  Phormio, 
avant  Tan  595,  date  de  la  mort  de  Terence  et  mßine  Tan  593, 
date  probable  de  la  premiere  representation  de  la  piece,  et 

edicehat.  D.  529,  "2,  \)9  :  sanctum  (Cujas  corrige  Gaium)  Cassium  prae- 
torem  causa  eognita  actiones  utiles  datunim  rede  pollicitum.  ü.  4^, 
8,  11  :  Cassius  acti/mem  introduxit.  M.  Lenel,  Pal.  n"».  18  et  116,  lui 
allribue  lepieinier  texte  et  letioisieme,  sans parier  de sa preture.  M.Krüger 
rappoite  les  deux  premiers  k  sa  preture  qu'il  admet  avoir  et6  la  pretur« 
urbaine,  p.  54,  iiote  51.  II  y  a  selon  nous  les  memes  raisons  de  decidei 
pour  lous,  et,  si  on  ne  l'a  pas  apercu  pour  le  nötre,  c'esl  parce  qu'on  a^ 
voulu  le  mettre  avec  l'introduclion  soit  de  Veaxeplio  mettis,  soit  de  l'exceptio. 
doli,  soit  d'autres  moyens  encore,  dans  une  relation  que  ses  lermes  coa- 
Irarient  en  realite  beaucoup  plus  qu'ils  ne  l'iniposent. 

')  De  off.  3,  14,  60  :  prottderat  de  dolo  malo  farmulas  pourrait  k] 
rexlrerne  rigueur  s'enlendre  de  la  formule  de  la  cautio  de  dolo,  commej 
on  l'a  soutenu  jadis;  niais  de  nat.  deor.  3,  30,  74  :  iudicium  de  dolo^ 
quod  C.  Aquilius,  familiaris  nosler  protulit,  ne  peul  se  rapporler  qu's^ 
la  crealion  de  l'action  de  dol.  V.  sur  la  concilialion  de  cette  actior 
de  dol  qui  n'a  pu  etre  creee  que  par  un  preleur  urbain  ou  peregrinj 
et  de  la  quaestio  ambitus  prösidee  par  Aquilius  en  688,  selon  Giceron, 
pro  Cluentio,  53,  147  :  C  Aquili,  apud  quem  nutic  de  ambitu  causa  dicitur,\ 
Pernice,  Labeo,  1,  58;  Kipp,  Krit.  Vierteljahrschr.  N.  F.  12,  p.  12  et  ss.  — j 
')  V.  les  citations  dans  Pernice,  Labeo,  2,  95,  note  1.  — «)  V.  la  demon-^ 
ötralion  de  Gradenwilz,  Ungültigkeit,  p,  17  et  ss. 
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qui  seiHit  tout  au  plus  une  transposition  de  Toriginal 
d'Apollodore  «le  Karystios').  —  Quant  aux  inteidits,  il  y  en 
a  des  vestiges,  ä  vrai  dire  singulic'rement  rares  et  menus: 
les  passages  du  Stkhus,  represeiite  en  554,  oü  Ton  ne  sait 
si  le  mot  lärubi  est  une  allusion  ou  une  rencontre  fortuite  de 
la  langue  journali^re  et  de  la  langue  du  droit*);  Tallusion 
plus  vraiseniblable  k  Vrxr/'ptio  vitiosac  jMssessionis  qui  paralt 
86  trouver  dans  TB^unuque  de  T^rence  et  qui  attesterait 
Texistencc  de  cette  clause  dans  les  interdits  toujours  avant 
595  et  plus  pr6cis6ment  en  593  oü  la  piece  fut  probablement 
representt^e ').  Mais  sans  vouloir  ici  chercher  dans  quelle 
niesure  les  interdits  ont  pu  primitivement  6tre  protegös  en 
dehors  «le  Vordo  iudiciorum  par  des  niultae*)^  nous  remar- 
querons  que  rien  n'indique  a  eette  6poque  l'einploi  de  la 
l'onnule  arbitraire  sine  panculo  qui  seule  attesterait  l'intro- 
duction  de  la  procödure  formulaire.  —  Enfin  nous  terminerons 
en  constatant  que  Ton  ne  rencontre  pas  dans  les  textes  de  la 
möme  ii^riode  de  t^moignagas  plus  d^cisifs  de  l'usage  de  la 
proc^dure  formulaire  dans  la  sphere  des  attributions  des  ediles 
turules*).    La  juridiction  edilicienne  serait,  croyons-nous,  logi- 

*)  Pharm.  %  4,  9  el  s.  :  quod  te  absetUe  hie  filius  egit  restitui 
in  inteff}-um  (lequotnst  et  bonum  et  id  inpetrabis.  M.  Bekker  qiii 
reiivoip  trois  fois  ä  ce  texte  dans  son  relev^  instrnctif  et  coniplet  des 
textes  juridiques  de  Terence  (Zeilschr.  <l.  Sav.-Stift.  13,  p.  53  et  ss.  II, 
36.  XVII,  23.  XXIII,  "2),  ue  s'est  pas  explique  sur  liii  dans  )e  passage 
de  son  rommentaire  oii  il  appröoie  rinlrigue  du  Phcyrmin,  p.  111  et  s. 
Mais  il  a  pröcedeinment  refut6,  Aktionen,  2,  91,  n.  32,  l'argument 
qu'avait  voulii  en  tirer  Biirchardi,  Wiedereinsetzung,  154  et  ss.  — 
»)  Stichus,  5,  4,  14  :  nu))c  lUa-  utmln  acctimbamus.  5,  5,  9:  uti-ubi 
accumbo.  —  utrubi  tu  vis.  L'allusion  ä  I'interdit  est  admise  par  Ubbelohde, 
dans  Glück.  Interd.  2,  337,  2  et  par  Kariowa,  Rechlsgesch.  2,  1,  319. 
Elle  parait  douteuse  k  Costa,  p.  457.  —  •)  Eumtch.  2,  3,  27:  hance  tu 
mihi  reZ  n  vd  dam  rel  precario  fuc  tradm;  mm  nil  refei-t  dum  potiar 
modo.  Cf.  Ubbelohde,  loc.  cit.  Kariowa,  p,  323.  —  ♦)  V.  les  observations 
et  les  renvois  de  Pernice,  Parerga,  2.  Zeitschr.  d.  Sav.-Stift.  5,  33.  — 
»)  Nous  ne  revenons  pas  ici  sur  les  passages  de  Piaute  dans  lesquels 
on  a  cherchö  soit  lYdit  des  ediles  sur  les  vices  :  Gajii.  4,  2,  43,  soit 
les  actions  6diliciennes  relatives  ä  la  vente  :  Merc.  2,  3,  8fi.  Bttd.  % 
3,  42.  Mxl.  Glorios.  3,  1,  133.  Ils  nous  paraissent  toujours  absolument 
incertains.  V.  Nouv.  Rev.  bist.  3.  415.  En  ce  qui  concerne  parliculiere- 
ment  les  doutes  sur  la  force  probante  de  Capt.  4,  2,  43,  que  M.  Voigt 
critique,   en  les  döfigurant  au  reste  un  peu,  Rechtsgesch.  1,  220,  nous 
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queraent  etrangere  ä  notre  debat,  suivant  la  doctrine  qui 
considere  la  procedure  formulaire  comme  ayant  6t6  admise 
dans  les  rapports  avec  les  peregrins  avant  la  loi  Aebutia; 
mais,  en  realite,  on  n'y  trouve  de  traces  avörees  de  cette  pro- 
cedure qu'ä  une  epoque  oü  eile  fonctionne  egalement  entre 
citoyens  devant  le  preteur  urbain.  C'est  mßme  ce  qui  nous 
a  dispense  de  discuter  ici  la  doctrine  dont  il  s'agit. 

En  somme  la  litterature  romaine  explor^e  sans  id^e  pre- 
congue  nous  präsente  pendant  toute  la  duree  du  VI*  siecle 
un   denuement   absolu    de    formations   juridiques    impliquant 
l'existence  de  la  procedure  nouvelle.    Rien  n'y  r^vele  autre 
chose  que  la  procedure  sobre  et  nue  du  Systeme  primitif  oü 
la  legis  actio  que  le  magistrat  n'a  pas  le  droit  d'accorder  en 
dehors  de  la  loi   ne  peut  pas  davantage  6tre  refus^e  par  lui 
quand  la  loi  la  donne,  oü  il  n'y  a  pas  de  formules  ä  c6t6 
d'elle,  oü  par  consequent  il  n'est  pas  question  non  plus  ni  des 
exceptions,  ni  des  actions  pr^toriennes,  ni  des  actions  de  bonne 
foi  qui  n'ont    pu  nattre  que  dans  le  domaine  des  formules. 
Et  ce  denuement  se  prolonge  aussi  r'\dical,  aussi  absolu,  sans 
qu'on  ait  mßme  ä  lutter  contre  aucun  des  mirages  auxquels 
il  nous  a  fallu  resister  precedemment,  pendant  les  premieresj 
ann^es  du  VII"  siecle,  jusqu'ä  la  fin  de  son  premier  tiers  ä| 
peu    pres.      Au    contraire   depuis   les    environs  de   l'an   630, 
il  semble  qu'on  passe  d'une  couche  g^ologique  ä  une  autre. 
Les  formations  incompatibles  avec  l'ancien  Systeme  apparaissentj 
de  toute  part  dans  les  departements  du  droit  les  plus  vari^s.] 
Nous  nous  bornons  ä  les  enumörer  dans  l'ordre  chronologique. 

1 .  Par  un  hasard  qui  s'accorde  parfaitement  avec  la  logi-j 
que,  le  premier  Symptome  de  l'ere  nouvelle  se  rapporte  ä  ce! 
droit  du  magistrat  d'accorder  ou  de  refuser  l'action  qui  n'ai 
pu,  Selon  nous,  6tre  admis  tant  que  la  procedure  des  Actions  j 
de  la  loi  domina  sans  partage,  mais  dont  la  reconnaissance  I 
a  6te  la  condition  m6me  de  la  juxtaposition  de  deux  proc6dures. 
II  nous  est  attest^  des  l'an  628  ou  629,  par  Cic6ron,  de  orat., 


renverrons  ä  Momtnsen,  Staatsrecht,  2,  1 »,  508,  note  4  et  Krüger,  Rechls- 
quell.  p.  32,  note  8.  Les  autres  texles  invoqu^s  par  M.  Voigt  pourl 
6tabHr  l'existence  de  I'ödit  ödilicien  sur  les  actions  redhibitoire  et 
quanti  minoris  au  miiieu  du  VI«  siecle  apparliennent  a  une  Epoque' 
post6rieure  ou  sont  ötrangers  ä  la  question. 
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dans  le  röcit  du  döbat  agit6  en  pr6sence  de  P.  Mucius  Scncvola, 
COS.  621,  devant  Ic  prc^ttnir  M.  Crassus,  entre  Hypsacus  et 
Cn.  Octiivius,  Ilypsaeus  demandant  qu'on  accorde  ä  son  dient 
le  droit  d'inU'nter  une  action  oü  il  eut  succomb^  pour  plus 
Petition  et  Cn.  Octavius  s'opposant  ä  ce  que  son  adversaire 
lil)t>re  son  dient  des  risques  et  des  ennuis  de  cette  affaire  de 
tutdle  par  Pexagöration  qui  entrainerait  l'6chec  de  la  demande»). 
Nous  n'avons  pas  a  nous  occuper  ici  du.point  de  savoir 
en  quoi  pouvait  consister  la  plus  petitio  du  dient  d'Hypsaeus»). 
Mais  le  texte  implique  6videmment  que  le  magistrat  a  le  droit 
de  permettre  ou  de  ne  pas  perincttre  au  demandeur  d'intenter — 
par  legis  actio,  seinble-t-il  bien,  —  Paction  qu'Hypsaeus  lui 
deniande  d'admettre  et  Octavius  d'öcarter.  Or  le  procös  est 
au  plus  tot  de  Tan  627,  puisque  Cn.  Octavius,  cos.  en  626,  est 
appi'16  consularis  et  il  est  au  plus  tard  de  628  puisqu'Hyp- 
saeus,  CO.S.  en  629,  ne  rcQoit  pas  la  nißme  qualification »).    II 


')  De  orat.  1,  36,  166:  poteg  igilur,  inquit  Orasiufi,  ...  aratares 
putare  eos,  quos  muJUis  hör  an  exapeäant,  cum  in  campum  properaret, 
et  ridens  et  stotnachanfi  Scaevola,  cum  Hypmeun  maxima  voce,  plurimis 
terbis  a  M.  Ciutsso  praetore  contenderet,  ut  ei,  quem  defendebat  causa 
cadere  liceret,  Cn.  auiem  Octavim  hämo  consularis  non  minus  longa 
oratione  recusaret,  ne  närtrsarius  causa  caderet  ac  ne  is,  pro  quo  ipse 
diceret,  turpi  tutelae  iudicio  atque  omni  molestia  stultitia  adversarii 
liheraretur?  1G7  ...  alter  plus  lege  agendo  petebat,  quam  quantum  lex  in 
XU  tabulis  permisei-at ;  quod  cum  impetrasset,  causa  caderet:  alter  ini- 
quum  putttbat  j)lus  secum  agi,  qimm  quod  erat  in  actione,  neque  intelli- 
gebat,  si  ita  esset  actum,  litem  adrersarium  perditurum.  —  *)  V.  Lenel, 
Ed.  p.  256,  n.  10.  Kariowa,  Kechlsgesch,  2,  1,  p.  281.  —  »)  Le  premier 
terme  est  signal6  par  Huschke,  Mulla,  p.  496,  n.  400,  les  deux  par 
Wehrmann,  Fasti  prael.  p.  12.  L'atlrihulion  de  la  pr^lure  de  Crassijs 
ä  l'an  646  dans  Drumann,  4,  p.  70,  nole  11,  est  la  reproduclion  d'une 
all^galion  graluite  de  Pighius.  C'est  lä  le  plus  ancien  temoignage  dat6 
sur  la  denegation  de  la  legis  actio.  Le  texte  de  Val.  Max,  7,  7,  3,  qu'on 
cite  si  souvent  comme  la  preuve  de  ce  droit  sans  distinclion  d'6poque, 
appartient  sürement  ä  une  periode  plus  avanc^e  de  la  proc^dure  for- 
mulaire,  oü  Ton  connalt  d^jk  la  B,  P.  unde  cognati  et  oü  Ton  est  pour 
ainsi  dire  k  la  phase  d'^closion  de  la  querella  donne  aux  ascendants. 
Si  le  droit  successoral  qui  y  est  suppose  diff^re  de  celui  exprimö  dans 
les  plaidoyers  de  Cicäron,  c'est,  croyons-nous,  par  un  caract^re  plus 
d6velopp6.  Sans  pouvoir  ßtre  k  notre  sens,  rigonreusement  demontree, 
l'opinion  seien  laquelle  Vegregia  Gaii  Calpwrni  Pisonis  praetoris  (Bern, 
et  Paris:  praefecti)  urbis  constüutio  emane  de  Gaius  Galpurnius  Piso, 
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atteste  donc  le  droit  du  magistrat  de  donegare   actionem   en 
627  ou  628. 

2.  Le  temoignage  que  nous  rencontrons  ensuite  est  de 
Tan  631.  C'est  celui  de  la  Rhetorique  ä  Herennius  qui 
represente  deiix  preteurs,  Sex.  lulius  et  M.  Driisus,  comnie 
ayant  diversement  statue  sur  le  transmissibilite  des  actions 
de  mandat  refusees  contre  les  heritiers  par  le  prejnier  et 
donnees  contre  eux  par  le  second  *).  La  decision  du  premier, 
Sex.  lulius  Caesar,  qui  fut  preteur  urbain  en  631  ^j,  prouve 
Texistence  ä  cette  date  de  la  loi  Aebutia.  C'est  evident  s'il 
s'agit  de  Taction  de  mandat  redigee  in  factum  dont  les  textes 
presentent  des  vestiges  et  avec  laquelle  s'accorderait  tres  bien 
rintransmissibilite.  Mais  c'est  egalement  vrai,  sMl  s'agit  de 
la  formule  in  ius,  puisque  cette  formule  in  ins,  concurrente 
plus  jeune  de  la  formule  in  factum,  n'a  pu  nattre  qu'apres  eile'*). 

3.  Les  actions  pretoriennes  donnees  ä  la  suite  de  la 
bonorum  venditio  dont  l'intentio  etait  au  nom  du  failli  et  la 
condemnatio  ä  celui  de  l'acheteur  des  biens,  ont  ete  inventees, 


COS.  687  et  preteur  au  plus  tard  en  684  (Drumann,  2,  92,  n.  25;  Wehrmann, 
p.  45;  Leist,  dans  Glück,  Serie  d.  Buch.  37,  38,  1,  p.  74  et  s,  Voigt. 
Rechtsgesch.  1,  p.  540,  n.  38),  nous  parait  avoir  pour  eile  toutes  les 
vraisemblances. 

*)  Ad  Her.  2,  13,  19:  M.  Drusus,  jyradoi' urhanua,  quod  cum  herede 
matidati  ageretur,  iudicium  reddidit,  Sex.  lulius  non  reddidit.  —  *)  La; 
date  de  la  prelure  de  Sex.  lulius  est  fournie  par  un  texte  de  Cic^ron,j 
de  domo,  53,  136:  cum  Ltcinia  virgo  Vestalia  .  .  .  T.  Flaminio  Q.  Metello] 
ccmsulibus  {an  d.  Fl.  631)  aram  et  aediculam  et  pulvinar  sub  saxo  dedicasset, 
nonne  eam  rem  ex  mictoritate  senatus  ad  hoc  collegium  Sex.  luliust  praetor ' 
rettulit?  Quant  au  caraclöie  urbain  de  cette  pr^ture,  il  e.st  dejä  rendu. 
vraiseniblable  par  le  menie  texte:,  c'est  principalement  le  preteur  urbain 
qui  a  de  tels  rapports  avec  le  senat  en  l'absence  des  consuls.  Mais  il, 
resulle  du  texte  precödent:  l'auteur  ne  peut  comparer  les  deux^ 
preteurs  que  comme  etant  les  deux  pröteurs  urbain  et  pör^grin  de  lal 
meme  annee  ou  comme  etant  deux  pröteurs  de  la  meme  cat^gorie  de! 
deux  annees  differentes;  or  Sex.  Tulius  n'a  pas  ete  preteur  la  memel 
annee  que  M.  Livius  Drusus  dont  la  pr^ture  urbaine  se  place,  verrons-1 
nous,  au  plus  tot  en  l'an  634;  il  doit  donc  avoir  el6  preteur  urbain' 
comme  lui.  —  ')  Nous  n'osons  faire  figurer  ici  l'action  en  restitution' 
de  dot  intentee  vers  633  devant  P.  Mucius  Scaevola  par  la  veuve  de 
C.  Gracchus  (D.  25,  3,  66);  car  sans  parier  d'autres  difficultes  soulevöes 
par  l'action  rei  uxmiae,  nous  ne  croyons  pas  certain,  que  comme  le  pense: 
M,  Kariowa,    Rechtsgesch.   2,  1,  p.  215,    il    s'agisse    lä   de   l'action    rei, 
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Selon  Gaius,  4.  35  i),  par  le  pröteur  P.  Rutilius  que  Ton  disait 
avoir  öte  le  creatour  de  la  bonorum  venüitio.  Quel  est  co 
P.  Rutilius V  G'est  forceuipiit  lo  scul  juhsconsulte  portant  ce 
nom  et  ce  pirijoin,  le  seul  persoimage  qu'on  puisse  vouloir 
(lösigner  dans  un  ouvraj^c  de  droit  quand  on  einploic  ce  nom 
et  k  plus  forte  raison  ce  prenom,  le  consui  de  649  P.  Rutilius 
Rufus,  dont  une  argumentation  probante  pennet  de  placer 
la  prdture  en  636  au  plus  tard.  On  a  parfois  pretendu  y  voir 
un  P.  Rutilius  plus  ancien  par  cxemple  le  preteur  de  548, 
P.  Rutilius  Calvus,  cito  par  Tite-Live,  45,  44,  2,  et  il  a  pu 
y  avoir  encore  d'autres  preteurs  inconnus  appelös  P.  Rutilius, 
puisque  nous  n'avons  pas  la  liste  complete  des  pröteurs,  ni 
specialement  des  preteurs  charg6s  de  la  justice  civile.  Mais 
en  röalitö  l'assignation  ne  comporte  pas  de  doute.  Quand  un 
jurlsconsulte  romain  parle  de  P.  Rutilius  ou  de  Rutiiius  tout 
court,  il  ne  peut  pas  y  avoir  plus  d'h^sitation  quo  quand  un 
jurisconsulte  moderne  parle  de  Savigny  ou  de  Pothier,  do 
Thibaut  ou  de  Dupin.  Le  renvoi  a  la  preture  de  Rutilius 
est  aussi  clair  que  le  serait  un  renvoi  ä  une  n)emoiro  d( 
Savigny  ou  ä  des  conclusions  de  Dupin.  II  s'agit  du  jurisconsulte ; 
car,  sMl  s'agissait  d'un  bomonyme,  on  sp^cifierait  afin  d'empt'cber 
la  confusion »).  Quant  ä  la  date  de  la  preture  de  P.  Rutilius 
Rufus,  eile  est  fixee,  au  moins  d'un  cot6,  par  le  fait  que 
Rutilius  brigua  le  consulat  contre  M.  Aemilius  Scaurus  et,  apres 
avoir  et^  battu,  entama  avec  lui  une  seconde  lutte  de  poursuites 
reciproques  dans  laquelle  il  succomba  de  nouveau  ^).  L'histoire 
ne  connalt  qu'un  consulat  de  M.  Aemilius  Scaurus  :  celui  qu'il 
occupa  en  639  avec  M.  Caecilius  Metellus.  C'est  donc  pour 
cette  annee  quo  Rutilius  brigua  le  consulat  sans  succes  et,  en 
vertu  des  reglos  sur  la  succesion  et  Tintervalle  des  magistratures, 

nxoiiae   plutöt   que   d'iine  action    ex  stipulatu    n4e    d'iine   rnntio   re» 
tixoriae. 

')  Gaius,  4,  35:  quae.  species  actionis  appellatur  Rutiliana,  quia  a 
praetor e  P.  Rutilio,  qui  et  bonorum  venditionem  introduxisse  dicitur, 
comparata  est.  —  *)  Husehke,  Zeilschr.  de  Linde,  14,  p.  19,  u.  4,  releve 
avec  raison  la  fa(jon  dont  est  precis^ment  pour  cela  specifie  le  cognomen 
du  Rutilius  Maximus  auteur  du  fr.  125,  D.  30.  —  »)  Ciceron,  Brut.  30, 
113:  cum  una  consulatum  petiissent,  tum  illc  (P.  Riililius)  solum,  qui 
reptäsam  tulerat,  accusavit  ambitus  designatum  competitorem,  sed  Scaurus 
etiam  absolutus  Rutüium  in  iudicium  vocatnt.    Cf.  de  or.  2,  69,  280. 
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il  doit  donc  avoir  ete  preteur  au  plus  tard  deux  ans  aupara- 
vant  en  630 ').  11  est  vrai  qu'on  a  parfois  voulu  pjacer  le 
proces  cn  une  annee  diiferente  en  admettant  que  Scaurus 
aurait  occupe  une  seconde  fois  le  consulat,  comme  consul 
suffect,  en  647  apres  la  mort  de  L.  Cassius  Longinus^j.  Mais 
cette  allegation  qui  permettrait  de  faire  descendre  la  preture 
de  Rutilius  jusqu'en  644  au  plus  tard,  ne  s'appuie  sur  aucun 
texte  ^)  et  eile  suppose  une  infraction  ä  la  defense  dont  est 
frappee  l'iteration  du  consulat  de  603  environ  ä  673*).  La 
date  de  636  parait  d'ailleurs  la  plus  generalement  admise. 
Seulement  on  remarquera  que  c'est  exclusivement  une  date 
extreme  au  d.essous  de  laquelle  la  preture  de  Rutilius  ne  peut 
descendre  et  noii  pas,  comme  on  a  souvent  l'air  de  croire,  la 
date  precise  de  cette  preture;  car,  sans  parier  d'autres  diffi- 
cultes  accessoires,  nous  ne  savons  pas  en  quelle  annee  est 
ne  Rutilius  3),  ni  par  consequent  ä  partir  de  quand  il  a  ete 

')  Huschke,  loc.  cit.  p.  4,  invoque  un  autre  argument  :  les  individnsj 
coiidamnes  potir  brigue  auraient  ete  des  alors  ineligibles  pour  dix  ans, 
ce  qiii  ferait  remonter  la  condamnation  de  Rutilius,  consul  en  649,  ä  638. 
Mais,    quoique  certains  autenrs    (v.  par  ex.  Herzog,   Gesch.  u.  Syst.  d. 
römisch.    Staatsverfass.    1,  658,    n.  5)    fassent   encore    remonter   la    loi 
Cornelia  qui   etablit   cette  peine  d'apres  schol.  Bob.  in  Cic.  pro  Süll. 
5,   17,    aux   consuls    de    573   de  Tite-Live,    40,   19,   nous  la  croyons- 
plutut   de  L.  Cornelius  Sulla.     V.  Mommsen,  Staatsrecht,   1*,  492,  n.^ 
3  =  tr.  f.  2,    141,   n.  2.    —    ^)  V.  en  ce  sens  Drumann,  1,  27.     Pauly, 
Realencycl.    1,37,6,587.    Orelli,    onomastic.   v.   M.  Aemilius   Scaurus. 
M,  Voigt,   qui  invoque  ces  auteurs,   Rechtsgesch.  1,  p.  217,  n.  4,  et  qni| 
prociame  meme   la  date  de  636  »interdite  par  les  faits  historiques  con-i 
comitants«,   commet  en  tout   cas  certainement  une  erreur   en  plaqanti 
le  proces  en  646 ;  car,  si  Scaurus  avait  ete  candidat  pour  647,  cen'aurait i 
pn   etre  qu'apres  la  mort   de  Cassius,   en  647.    Pour  mettre  le  proces 
en   646,   il  faudrait  confondre  M.  Aemilius  Scaurus,   avec  M.  Aurelius 
Scaurus,   cos.  suff.  en  646,   suivant   une   erreur  autrefois   repandue  et 
contre   laquelle  un  des  auteurs   consult^s  par  M.  Voigt,   Drumann  met 
dejä  en  garde.  —  »)   Elle  est  meme  contredite  par  le  texte  de  Ciceron, 
Bnit,  30,  113,  qui  suppose  le  proces  fait  entre  la  designation  et  l'entree 
en  Charge  de  Scaurus;    car,  si  Scaurus  avait  ete  elu  ä  la  place  rendue 
vacante  par  la  mort  de  Cassius,  on  n'eut  pas  laisse  entre  l'ölection  et 
l'entree  en  fonctions  le  temps  de  faire  des  proces.  —  *)  Tite-Live,  ep.  56.  i 
Mommsen,  Staatsrecht,   \^  521,  n,  1   =  tr,  f.  2,  174,  n.  1,    —    »)  La 
date  de  596,   proposee  par  Maiansius  et  depuis  souvent  reproduite  (par 
ex,  dans  TeufTel-Schvvabe,  1  ^  p.  232)   est  fondee  par  lui  uniquement 
sur  l'idöe  qu'il  faudrait  des  alors  Tage  de  43  ans  pour  etre  eligible  au 
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Higible  a  la  pröture.  Ce  que  l'on  peut,  croyons-nous,  dire 
.le  plus  pr^cis,  c'est  qu'ayant  6(6  tribun  inilitaire  en  620 ')  et 
ayant.  par  suitc  dejä  fait  alors  Ics  cinq  stipendia  dont  Ic 
(üurs  ne  commen(;ait  qu'ä  dix  sept  ans  accomplis 2),  \\  est 
iie  au  plus  tard  en  598  et  que,  si  Ton  reflechit  qu'il  vivait 
cncorc  en  l'an  676  oü  Cicöron  le  visita  ä  Sinyrne  et 
l)rübablenient  en  677  ou  le  de  natura  deorum  l'y  suppose 
toujours'),  il  faudrait  lui  attribuer  une  grande  longövite  pour 
le  supiwser  ne  beaucoup  auparavant.  Cela  pennettrait,  en 
partant  des  ftges  admis  par  M.  Moninisen  pour  la  periode 
anterieure  ä  Sulla*),  de  placer  sa  preture  au  plus  tot  en  628, 
s  il  n'a  pas  ete  t^dile  curule,  ou  en  631,  s'il  a  ete  edile  curule, 
conime  un  indice  porte  ä  le  croire').  Mais  ce  sont  lä  des 
approximations  qui  pcrdent  de  leur  valeur  a  mesure  qu'elles 
se  conipliquent.  Le  principal  pour  notre  sujet  est  que  la 
prc'^ture  de  Rutilius  vienne  attester  Texistence  de  la  loi  Aebutia 
an  plus  tard  en  Tan  636. 

4.  C'est  Sans  doute  a  la  preture  de  636  au  plus  tard  du 
nir'me  P.  Rutilius  Rufus  qu'il  faut  rappouter  Tedit  restreignant 
les  dioits  du  patron  ä  Tegnrd  de  Taffrancbi  qui  est  vM  par 
Ulpien  commc  emanant,  du  pri^'teur  Rutilius"). 

5.  Nous  trouvons  ensuite  le  preteur  urbain  M.  Livius 
Drusus  qui  donnait  l'action  de  mandat  contre  les  lieritiers. 
Sa  preture   ne  peut  se  placer  apres  639,  puisqu'il  fut  consul 


ronsulnl.  Elle  ne  »lonnerait  ilone  elle-meme  qu'un  terme  extreme.  II 
ii'y  a,  en  pr«%ence  de  Tincertitude  de  la  terminologie  rqmaine  rien  k 
tirer  des  textes  de  Giceron,  qui  representent  Rutilius  comme  ndu- 
lescentulm  en  616  (Brut.  2-2,  85)  et  adulexcens  en  625  (ad  Att.  4,  15,  2). 
')  Appien  Hisp.  88.  Giceron,  de  re  p.  1,  11,  17.  —  *)  Monimsen, 
Staatsrecht,  1 »,  rm,  n.  2.  506.  n.  2  =  tr.  f.  2,  156,  n.  2.  157,  n.  2.  Gf. 
2»,  576,  n.  4.  —  »)  Brut.  22,  85;  de  re  p.  1,  8,  13;  de  nat  deor.  .3,  32, 
80.  —  ♦)  Staatsrecht,  1  »,  565  ss.  =  Ir.  fr.  2,  225  ss.  Les  ternies  seraient 
forcement  phis  res.serres  dans  la  doctrine  qui  exige  des  alors  Tage  de 
40  ans  et  qui  contraint  meme,  avons-nous  vu,  ä  rejeter  la  naissance 
de  Rutilius  ä  596  au  plus  tard.  —  »)  Suelone,  Äug.  89:  orationem  .  .  . 
Butili  de  modo  aedificiwum.  —  •)  D.  38,  2,  1,  1 :  et  quidem  pn-imtis 
praetor  Rutilius  edixit  se  amplius  non  daturum  patrono  quam  operarum 
et  societatis  actionem,  videlicet  si  hoc  pepigisset,  ut  nisi  ei  obsequium 
praestaret  Ubertus,  in  societatem  admitteretur  patronus.  Cf.  Mommsen, 
Staatsrecht,  3,  433,  n.  1  =  tr.  f.  6,  2,  16,  n.  4. 

3» 


36  P.  F.  Girard, 

en  642').  Mais  un  instrument  qui  a  jusqu'ä  present  ete 
neglige  pennet  de  la  localiser  dans  l'autre  sens.  M.  Drusus 
a  ete  tribun  du  peuple  en  632,  lors  du  second  tribunat  de 
C.  Gracchus'^).  II  ne  peut  donc  avoir  ete  preteur  avant  633, 
iii,  si  Ton  se  rappeile  rintervalle  d'un  an  exige  par  la 
loi  Villia  apres  l'occupation  du  tribunat  =*),  avant  634,  ni  inßme 
probablement,  en  tenant  compte  du  delai  de  quatre  ans  qui 
n'etait  pas  requis  legalenient  mais  qui  etait  tout  ä  fait  usuel 
entre  le  tribunat  et  la  preture*),  avant  637.  La  date  de  sa 
preture  se  place  donc  certainement  entre  634  et  639,  probable- 
ment entre  637  et  639. 

6.  C'est  y  a-t-il  tout  lieu  de  penser,  au  inßme  DrusuF 
et  par  suite  ä  la  meme  date  quMl  faut  rapporter  Tedit  du 
preteur  Drusus  invoque  par  Ciceron  comme  refusant  la  vindi- 
catio in  Uhertatem  ä  Taffranchi  qui  ne  voulait  pas  repeter  1<- 
iusiurandum  liherti  apres  raflfranchissement^). 

7.  En  643,  nous  rencontrons  le  premier  monument 
epigraphique  qui  porte  des  traces  positives  de  la  procedure 
nouvelle.  C'est  la  loi  agraire,  qu'on  a  longtemps  prise  pour 
la  loi  Thoria,  que  l'opinion  dominante  admet  aujourd'hui  ne 
pas  etre  eile,  mais  que  tout  le  monde  reconnait  dater  de  Tan 
643^).  II  faut  d'abord  y  relever  la  disposition  autorisant  ä 
faire  la  professio  qu'elle  prescrit,  ä  la  place  du  debiteur  saisi : 
1)  l'acquereur  qui  tient  du  magister  honorum,  du  curator,  du 
bonorum  emptor,  puis  2)  sans  doute  auparavant  le  magister,  le 
curator  et  V emptor  eux-mömes  parmi  lesquels  le  curateui*  seul 
est  reste  nomme  dans  les  debris  de  la  loi  immediatement  pr^ce- 
dents '').    C'est,  nettement  vise,  tout  le  personnel  de  la  venditio 


1)  Wehrmann,  FasH  praet.  p.  15.  —  «)  Ciceron,  Brut.  28,  109: 
M.  Drusus  C,  f.  qui  in  tribunätu  C.  Gracchum  coUegam  Herum  tribunwn 
fregit.  —  »)  Mommsen,  Staatsrecht,  1  »,  534-,  n.  3  =  tr.  f.  2,  189,  n.  3.  - 
*)  Ciceron  ad  Att.  12,  5,  3  et  Tinterpretation  de  Mommsen,  Staatsrecht,  1 ', 
552,  n.  3  =  tr.  f.  2,  211,  n.  1.  Cf.  Nipperdey,  leges  annales,  p.  34,  35.— 
')  ad  Att.  7,  2,  8:  itaque  usurpavi  vetus  illud  Drusi,  ut  ferunt,  prae- 
töris  in  eo,  qui  eadem  liber  non  iuraret,  me  istos  liberos  non  addixiase, 
praesertim  cum  adesset  nemo,  a  quo  rede  vindicarentur.  —  *)  V.  les 
developpements'donn^s  C.  I.  L.  I,  200.  Cf.  Karlovva,  Rechtsgesch.  1, 
p.  4-33  —  437.  —  '')  Ligne  56:  [u]tei  curator  eim  profiteatur,  item 
ute[i  ...  ex  e]o  edicto,  utei  is,  quei  ah  bonorum  emptor e  ma«istro 
curatofreve  emerifj  et  les  observations  de  Mommsen. 
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houonim,  aussi  iiecessairement  posterieur  ä  la  Ioi  Aebutia 
.nie  la  t'viulitio  vi  les  iiioyens  piotoiiens  qui  la  sanctionnent. 

Ou  peut  eiicüie,  a  notre  sens,  voir  un  autre  vcstige  de 
l;i  procrduio.  nouvello  dans  Ics  exceptions  ou  pcut-etrc  niicux 
los  pii'scTiptions  (\m  sont  enumcrees  dans  la  ioi  coininc  opi)osabIes 
aiix  poursiiitcs  des  publicains »)  et  qui  ont  etc  rccemnient  inises 
ii  contribution  pour  riiistoire  de  Pettet  extinctif  de  la  litis 
contestatio  '%  de  iiieme  qu'ellcs  pourraient  d'aillcurs  l'etre  pour 
Celle  du  paiement »).  II  n'y  a  pas  la  une  preuve  directe;  car 
il  ne  s'a^'it  pas  dans  ce  passagc  de  juridiction  civile  de  la 
coinpeteucc  exclusive  des  deux  preteurs  uibain  et  peregrin. 
11  s'agit  de  juridiction  administrative  de  la  coini)etcnce  des 
censeurs  et  ä  Icur  defaut  des  consuls  et  des  preteurs*).  Tout 
ce  dont  il  peut  {"'tre  question,  c'est  d'une  Imitation  des  tormes 
de  la  procedure  civile*).  xMais,  quand  on  se  trouve  en  face 
de  particularites  de  procedure  aussi  techniqucs  et  aussi 
delicates  que  Celles  relatives  'aux  nioyens  tires  de  la  chose 
jugee,  de  la  dcduction  en  justice  ou  de  la  litispendance,  on 
ne  peut  guere  songer  a  un  develoijpenient  spontane  du  droit 
l)ublic,  il  n'y  a  pas  de  temerite  ä  croire  a  une  imitation  du 
droit  i)rive.  On  peut  admettrc  sans  scrupules  la  copie  d'un 
modele  preexistant. 

Nous  ferions  infiniment  plus  de  reserves  sur  un  troisieme 
ordre  de  vestigcs  auquel  on  pourrait  songer.  La  möme  Ioi 
lionne,  avant  de  mentionner  ces  dcfenses,  une  action  aux 
publicains  pour  defaut  de  paiement  du  vectigal^).    II  pourrait 

')  Ligne  38:  [de  ca  rc  iudicare  iubeioj  quac  res  soluta  nfon  siet 
invc  iHdiciJo  uon  stet  itidicatace  non  sict,  quöd  eius  praevaricationus 
[causa  .  .  .  vel  per  doltvn  tiialum  petitorum  patrotiorujinve  factum  non 
siet.  —  *)  Eisele,  Abhandl.  zum  röin.  Civ.-Proc.  p.  19  et  ss.  —  ')  Ja-s 
explications  opposees  par  Eisele,  p.  !21,  k  rargumeiit  qu'on  pourrait  lirer 
des  mols  quae  res  suluta  non  siet  ne  nous  paraissent  point  absolumenl 
decisives.  —  *)  Voir  le  commencement  du  texte  plus  bas  note  6.  — 
*)  M.  P.  Krüger,  Krit.  Vierteljahrschr.  N.  F.  13,  323,  discute  la  lorcc 
probante  du  texte  ii  un  autre  point  de  vue  qui  nous  semble  rnoins 
exact.  —  *)  Ligne  Sti  et  *«^. :  Quoi  publicnno  c(xj  h.  l.  pequunia  dcbc- 
bitu[r  ' .  .  Sei  quid  publicanus  cius  rci  .causa  sibi  debcrij  darivc 
oportcrc  de[icat,  de  ca  re  cos.  prove  conjs(ule)  pr(ador)  prore  pr(aetorc), 
quo  in  ious  adieriui  .  .  .  [recupaatores  ex  cifvibus  L,  quci  classis 
primae  sieut,  XI  dato,  .  .  .  [quod  ita  ioudicatum  ejrit  .  .  ,  utei  is 
quei  iudicatus  irit  dare  oport[cre  solcatj. 
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sembler  iiaturel  de  voir  lä  l'action  fictice  mise,  selon  Gaius, 
ä  la  place  de  la  pignoris  capio  des  Actions  de  la  loi  ^).  Mais 
cette  idee,  qui  a  ete  expiimee^),  souleve  des  objections  graves, 
Sans  parier  de  ce  que  pas  une  allusion  n'est  faite  ä  l'existence 
d'iine  Hction,  le  domaine  de  l'action  ne  concorde  guere  avec 
celui  de  la  pignoris  capio  ^).  Enfin  et  surtout,  s'il  s'agissait 
de  l'action  ticticc  de  la  pignoris  capio,  eile  serait,  comme  la 
pignoris  capio  elle-ineme,  de  la  competence  exclusive  des 
tribunaux  civils.  Or,  ainsi  que  nous  venons  de  reniarquer, 
eile  n'est  pas  deferee  exclusivenient  aux  preteurs  :  eile  Test 
avant  enx  aux  consuls  et,  si  eile  ne  Test  pas  en  premiere 
ligne  aux  censeurs,  c'est  qu'il  n'y  en  avait  pas  alors  en  fonc- 
tions.  11  ne  s'agit  donc  lä  que  d'un  proces  administratif 
dont  on  peut  d'autant  inoins  arguinenter  pour  la  procedure 
ordinaire  qu'il  s'agit  d'un  rapport  plus  simple. 

8,  Soit  peut-etre  en  partie  des  avant  643,  soit  ensuite 
dans  une  periode  qui  s'etend  jusqu'en  l'an  672,  on  rencontre 
dans  la  carriere  administrative  et  scientitique  de  Q.  Mucius 
Scaevola  le  pontife,  gouverneur  d'Asie  vers  656,  consul  en  659, 
mort  en  672,  un  ensemble  particulierement  varic  de  documents 
relatifs  ä  la  procedure  formulaire.  Nous  ne  les  depouillerons 
pas  tous.  En  laissant  de  cöte  les  Solutions  de  detail  eparses 
dans  le  Digeste,  pour  lesquelles,  sans  parier  de  la  question 
d'exactitude  de  transmission ,  la  discussion  nous  entralnerait 
dans  des  debats  compliques  de  droit  prive,  en  laissant 
aussi  de  cöte  l'exception  accordee  dans  l'edit  d'Asie*),  qu'on 
pourrait  ä  la  rigueur  vouloir  ecarter  comme  se  referant 
ä  des  proces  peregrins,  nous  en  citerons  seulement  deux: 
le  texte  connu  de  Ciceron,  selon  lequel  Q.  Mucius  a  exerce 
une  influence  sur  l'elaboration  du  Systeme  dejä  constitue  des 
actions  de  bonne  foi^);  le  texte  du  Digeste  selon  lequel  il  a 


*)  Gaius,  4,  32:  in  ea  forma  quae  publicano  proponitur,  talis  fidio 
est,  tit  quanta  pecunia  oUm,  si  pignus  captum  esset,  id  pignus  is  a  quo 
captum  erat  luere  deberct,  tantam  pecuniam  condetnnetur.  —  ^)  V.  Kar- 
Iowa,  Legisaclionen ,  p.  216.  —  ')  Pernice,  Parerga,  2.  Zeilschr.  d. 
Sav.-Stifl.  5,  pp.  66,  67.  Cf.  Wlassak,  Processgeselze ,  1,  90.  91.  252, 
n.  26.  —  *)  V.  p.  26,  note  1.  —  *)  De  off.  3,  17,  70:  Q.  quidem  Scaevola 
pontifex  maximus  summam  vim  esse  dicebat  in  onmibu;  iis  arbitriis, 
in  quibus  adderetur  -»ex  fide  bona<^  fideique  bonae  nomen  existimabat 
manare  latissime  idquc  versari  in  tutelis  sucictatibus  fiduciis  mandatis 
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iiimente  Tedit  .sur  Phüiiimc  libie  qui  s'est  laisse  vendre  pour 
pai tilger  le  \ni\  '). 

Apres  Q.  Mucius  Scaevula,  Ics  temoignages  ilevicMinont 
':  alKuidants  et  si  connus  qu'il  soruit  supertlu  de  les  rasscnibler- 
>  qiK-  nous  avons  dit  suftit  i)Our  justitier  pleinemcnt  la 
deteniiiiiatioii  de  notre  preniier  ternie,  pour  etablir  (piu  la  loi 
Aebutia  existe  silrenient  avant  la  luort  de  co  juristonsulte 
surveiiue  en  G72,  avant  le  vote  de  la  loi  agraire  de  643, 
avant  la  preture  de  Drusus,  au  plus  tard  en  63'J,  avant  celle 
le  r.  Kutilius  Kufus,  uu  plus  tard  en  636,  avant  celle  de 
Six.  lulius,  au  plus  tard  en  631,  avant  celle  de  P.  Crassus, 
au  plus  tard  en  6*28,  tandis  qu'on  n'en  trouve  auparavant 
aucun  vestige  avere.  Et  nous  reniarquerons  que,  si,  coninie 
la  verite  scientitique  nous  paraissait  l'exiger,  nous  avons  fait 
rentrcr  dans  notre  argunientation  Ics  textes  rclatifs  aux  actions 
de  bonne  i'oi  et  au  droit  du  niagistrat  de  refuser  l'action, 
eile  pcut,  dans  ses  ternics  essentiels,  etre  niaintenue  en  dehors 
d'eux.  Naturellcnient  la  preuve  negative  faite  pour  le  VI« 
siecle  et  le  debut  du  VII"  quant  au  cercle  large  Test  du 
inC'mc  coup  (juant  au  cercle  (itroit.  Mais  la  preuve  positive, 
qui  se  refere  ä  la  i)criüde  suivante,  peut  egalenient  subsister, 
ä  deux  ou  trois  ans  pres,  en  eliniinant  les  ternies  controverses ; 
car  il  reste  alors,  pour  Q.  Mucius,  Tcdit  sur  ThoiunKi  libre 
qui  sY'st  laisse  vendre,  pour  la  loi  agraire,  les  prescriptions 
et  la  hoiwrum  vendUio,  pour  M.  Livius  Ürusus  l'edit  relatif 
au  iu&iurandum  liherti,   pour  Rutilius  l'edit  sur  les  oitcrac  et 

rebus  emtis  vcndttis  cunductis  localis  quibus  vitac  sucidas  coutincrelur ; 
in  iis  magni  esse  iudiris  statucre,  j)raesertim  cum  in  plcrisque  esscnt 
iudicia  contraria,  quid  quemque  cuique  pracstare  oporteret.  Sur  Tinler- 
pretation  du  texte,  v.  en  dernier  lieu  H.  Krüger,  Zeitschr.  d.  Sav.-Stifi. 
11,  195  et  SS. 

>)  Paul,  ü.  40,  liJ,  i23  pr.  Le  ms.  de  Florence  porle  Quintus  mens 
au  lieu  de  Quiutus  Ätticius  et  cette  legon  a  ele  defeiidue  par  M.  Kipp, 
Zeitschr,  d.  Sav. -Stift.  9.  p.  1G4,  ({ui  la  rapporte  ä  Quiiitus  Gervidius 
Scaevola.  Mais  M.  Kijip  ii"a  pu  tHahlir  que  Paul,  (pii  appelle  Q.  Gervidius 
Scaevola  Scaevola  uuster  ou  lout  au  plus  Quintus  Gervidius  Scaecola 
noster  (cette  furmule  isolee  de  ü.  -iS,  6,  38,  3,  n'est  probablemeut 
qu'une  glose,  a  justenient  remarque  P.Krüger),  l'ait  jaiaais  appele 
Quintus  meus  en  disant  ^mim^ms  tout  court  au  lieu  de  Scaeoola  et  meus 
au  lieu  de  noster. 
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les    forniules    rutiliennes   et    lußme    probablement    pour    Sex. 
lulius  l'action  niandati  con(;ue  in  factum^). 

II. 

Maintenant  jusqu'ä  quand  la  procedure  des  Actioiis  de 
la  loi  est -eile  denieuree  seule?  Comnient  fixer  l'autre  terme 
extreme,  le  iiiomcnt  oü  la  loi  Aebutia  ne  peut  pas  encore 
existerV     II  taut  ici  de  nouveau  proceder  par  ordre. 

1.  La  loi  Aebutia  ne  peut  d'abord  pas,  suivant  une  doc- 
trine  tres  repanduc  et  que  nous  croyons  vraie^),  ßtre  anterieurc 
ä  la  publication  par  Sex.  Aelius  Paetus  Catus  de  ses  tripertita, 
qui,  Selon  la  relation  connue  de  Pomponius'),  commenQaient 
par  les  XII  tables,  continuaient  par  V interpretatio  et  finis- 
saient  par  la  legis  actio.  On  peut  discuter  sur  le  caractere 
et  le  plan  de  l'ouvrage  de  Sex.  Aelius.  On  peut  se  demander 
si,  conformement  ä  l'opinion  la  plus  accrcditee,  il  s'agit  lä 
d'une  division  generale  du  livre  ou  si,  conformement  ä  une 
conjeeture  de  Iluschke  ingenieusenient  reprise  par  M.  Lenel*), 
ce  ne  serait  pas  pour  chaque  raatiere  que  Sex.  Aelius  donnerait 
successiveraent  le  texte  des  XII  tables,  l'interpretation  et  la 
legis  actio.  On  peut  encore  chercher  quel  etait,  soit  dans  un 
plan,  soit  dans  l'autre,  le  lapport  de  la  premiere  section  et 
de  la  seconde,  si  Ic  ius  Aeliimum  mentionne  ailleurs  par 
Pomponius  se  confond  avec  l'ouvrage  ou  avec  sa  troisieme 
partic^).     II   restc,    en  tout  cas,    nialaise  d'adinettre  que  la 


»)  Celle  argiimenlalion  ne  cessevail  d'elre  proba;iite  que  pour  les 
auleurs,  (|ui,  comuie  MM.  Jöis  el  Wlassak,  adniellenl  (ju'il  y  a  eu  avanl 
la  loi  Aebulia  des  edils  pit'loriens,  des  actioiis  preloiiennes,  el  saris  doule 
aussi,  logiquetiienl,  des  excejitions  preloiiennes.  Mais  alors,  ä  viai  dire, 
il  esl  itnpossible  de  prouver  l'exislence  de  la  loi  Aebutia  ä  une  epoque 
quelconque  anlerieure  aux  lexles  d'Aulu-Gelle  el  de  Gaius,  ou  loul  au 
rnoins  aux  lois  luliae.  —  *)  C'est  la  doclrine  admise  par  presque  lous 
les  auleurs  ciles  p.  11,  nole  2,  qui  adoplent  une  date  poslerieure 
au  inilieu  du  VIosiöcle.  —  '')  D.  1,  %  %  38:  .  .  .  exstat  illius  liber  qui 
inscribitur  tripertita,  qui  liber  veluti  cunabuki  iuris  continct :  tripertita 
autem  dicitur,  quoniam  lege  duodecim  tabularum  praeposita  iunyitur 
interpretatio,  deindc  subtexilur  legis  actio.  —  *)  Husclike,  Zeilsclir.  i'. 
gesch.  riechlswiss.  15,  p.  179  ss.  Lenel,  Sabinussyslein,  p.  10.  —  »)  Gf. 
oulre  Lenel,  op.  eil.  p.  9,  P.Krüger,  Gesch.  d.  Quell,  p.  o^,  n.  16.  Kar- 
Iowa,  Uöui.  ftechlsgescb,  1,  476.  A.  Pernice,  dans  Hollzendorff,  p.  134 
el  Zeilschr.  d.  Sav.-Sl.  7,  2,  160. 
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(ction  (ierni^re  relative  ä  la  proc6dure  eut  pii  ^tre  designee 
romiiie  relative  aux  legis  adiones,  s'il  eut  existe  ä  cote  (i'elles 
mw.  untre  firocedure  que  Paiiteur  eut  necessaircmcnt  expliquee 
la.  C)r,  Sex.  Aelius  a  ete  edile  curule  en  554,  il  a  ete  con- 
stil  en  556,  puis  censcur  en  560 »).  Cela  donne  comiiie  date 
approximative  oü  la  protedure  forniulaire  n'exi.ste  pas  encore 
le  milifu  du  VI«  siede.     Mais  on  peut  descendre  plus  bas. 

2.  La  lüi  Aebutia  ne  iwut,  d'apres  Tordre  suivi  par  Gaius 
(laus  son  expo.se  du  systeine  des  Actions  de  la  loi,  ni  surtout 
il'apres  les  vraiseinblances  gön^rales,  etre  auterieure  ä  la  loi 
\allia  ()ui  transfonna  la  mmus  iniedio  eu  tmnus  inieäio 
pura  ilans  tous  les  eas  sauf  deux^).  ür  la  loi  Vallia  apparticnt 
au  plus  t6t  il  la  secoude  inoitie  du  VI«  siecle.  En  eflFet 
(Papres  le  lan^age  de  Gaius,  eile  est  plus  recentc  que  la  loi 
Fnria  legatoruin ').    Kt,  d'autre  part,  M.  Bruns  *)  a  etabli  par 

')  Tile-Live,  31,  öü.  Fasles  du  Capilule.  —  «)  Gaius,  4,  25.  — 
Gaius,  4,  1\\  :  tted  aliae  legen  .  .  .  constituerunt  quasdam  adiones  .  .  . 
vihiti  lex  Furia  Icstumenhtria  ...  25  :  sed  postea  lege  Vallia  .  .  .  — 
*)  Bruns,  Zeibchr.  f.  Heciitsyes.li.  12,  127  et  ss.  =  Kl.  Sehr.,  2,  305 
el  SS.  Bruns  a  irivotiue  un  aulre  urgunienl  qui  prouverail  d'ailleurs 
seulenienl  «luc  la  loi  Vallia  irexislait  pas  dans  la  preiniere  moilie  du 
VI«  siecle.  11  est  lire  de  l'inscriplion  de  Luceria,  CLL.  IX,  782,  qui, 
il'apres  les  caracleres  et  la  langue,  apparlient  ä  cette  epoque  el  qui, 
en  rualiere  de  vuirie,  elablil  une  aclion  populaire  sous  forme  de  vianus 
iniectiu  f>ro  iudicato.  C'esl,  u  pense  Bruns,  la  preuve  que  la  loi  Vallia 
reslriclive  de  la  manus  iniectio  pru  iudicato  n'etait  pas  encore  rendue. 
Mais,  comuie  Pa  par  exemple  juslemenl  rernarque  M.  Wlassak,  Process- 
gesetze  1,  192,  n.  34,  Luceria  est  une  colonie  laline  (Cf.  C.  L  L.  IX, 
p.  74  SS.)  qui  vit  llieoriqueineiil  selon  son  droit  local,  si  les  lois  romaines 
peuvenl  en  fail  s'y  relrouver  plus  ou  nioins  largenienl  en  vertu  d'unq)runls 
voluntaires  ou  forces  ( v.  ii  ce  sujel  en  lernies  un  peu  divergenls 
Th,  Moininsen,  Böni.  Staatsrecht,  3,  692.  695.  700  =  tr.  fr.  6,  2,  323. 
326.  332,  et  Wlassak,  Processgesetze ,  2,  152  ss.  179,  n.  29).  La  dispo- 
silion  relative  k  la  manus  iniectio  pro  iudicato  peut  y  etre  un  eniprunt. 
au  droit  roniain.  La  loi  Vallia  peut  aussi,  soit  par  la  volonte  des 
coinices  de  Home,  soit  par  celle  de  l'assemblee  de  Luceria,  etre  passee 
du  droit  romain  dans  le  droit  local  de  cette  cite.  Mais  il  ne  nous  est 
prouve  Jii  que  celte  loi  ait  ete  inuuediateinent  iinposee  aux  Latins,  ni 
qu'elle  ait  ete  plus  ou  inoins  rapidemenl  adoptee  par  le  peuple  de 
Luceria.  On  pourrait  aussi  bien  admettre  que,  soit  ä  Luceria  soit 
ailleurs,  le  droit  ancien  de  la  tnanus  iniectio  ait,  comme  d'autres 
jnslitulions  archaiques  conservees  par  tel  ou  tel  groupe  latin,  subsiste 
dans   sa    rigueur    premiere   cliez    les   Latins    d'Ilalie  jusqu'au  jour  oü 
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un  raisonnenient  ingenieux  que  la  loi  Furia,  qui  a  precede 
la  loi  Voconia  de  585  ^)  n'est  ellc-nienie  venue  qu'apres  la  loi 
Cincia  de  550,  puisqu'elle  introduit  en  niatieie  de  dispenscs 
fondees  sur  la  parente  un  Systeme  noiiveau  diffeient  de  celui 
que  suit  encoie  la  loi  Cincia ^j.  La  loi  Furia  se  place  donc 
entre  550  et  585,  dans  la  seconde  inöitie  du  VI*'  siecle:  ce 
qui  rejette  un  peu  plus  bas,  dans  la  seconde  moitie  du  VI« 
siecle,  la  loi  Vallia.  Et  la  loi  Aebutia,  posteiieuie  elle-nieine 
ä  la  loi  Vallia,  est  foicement  venue  encore  un  i)eu  i)lus  tard. 
Menie  en  resserrant  beaucoup  les  trois  lois,  cela  ne  pcut 
mener  bien  loin  de  la  tin  du  VI«  siecle. 

3.  Un  ternie  plus  recent  et  plus  precis  est  fourni,  ä  mon 
sens,  par  deux  nionunients  rigoureusement  dates  qui  inipliquent 
l'existence  exclusive  de  la  procedure  des  Actions  de  la  loi  en 
Tan  605  de  Rome  et  meme  un  peu  apres.  Je  parle  des  deux 
lois  Calpurnia  et  lunia  de  repetundis  signalees  par  la  loi 
Acilia  de  631  ou  632  comnie  ayant  perinis  avant  eile  d'intenter 
les  pouisuites  de  repetundae  par  voie  de  sacramentum^). 

La  loi  Calpurnia  est,  suivant  un  texte  positif  de  Ciceron  *) 
de  Tan  605.  La  loi  lunia  est  certainenient  i)OSterieure  sans 
qu'oft  puisse  deterniiner  plus  nettenicnt  la  date  oü  eile  se 
place  entre  Tan  605  et  Tan  632  5).  ' 

ils  devinrenl  ciloyeiis,  Nous  ne  savons;  iriais,  precisemeril  pour  cela, 
rexisleuce  de  la  vianus  iniectio  pro  iudicato  k  Luceria  n'enipeche  pas 
celle  de  la  loi  Vallia  ä  Rome. 

')  Gaius,  3,  225:  itaque  lata  est  lex  Furia  .  . .  226:  ideo  pontea 
lata  est  lex  Voconia.  Voir,  quant  aux  dates  des  lois  Cincia  et  Voconia 
la  p.  25,  nole2  et  Ciceron,  De  senect.  5.  —  •')  Fr.  Vat.  298.  299.  301  et 
les  explicalions  de  Bruns.  —  ')  CLL.  1,  198;  Bruns,  Fontes^,  p.  63 
et  SS.,  ligne  23:  [quei  pecuniae  captae  condemnatus  est  erit  aut  quod 
cum  eo  lege  Calpujrnia  aut  lege  lunia  sacrantento  actum  siet  aut  quod 
h.  l.  nomen  [delatum  siejt.  Cf.  lignes  74—81.  —  *)  Ciceron,  Brut.  27, 
106:  quaestiones  perpetuae  hoc  (C.  Papirio  Carbone  cos.  a.  634)  adules- 
cente  constitutae  sunt,  quae  antea  nullae  fuerunt:  L.  enim  Piso  tr.  pl. 
legem  primus  de  pecuniis  repetundis  Ccnsorino  et  Manilio  cos.  (a.  605) 
tulit.  —  *j  Elle  ne  peut  etre  du  tribun  de  628,  M.  lunins  Pennus,  conime 
parait  le  croire  encore  M.  Kariowa,  qui  la  dit,  Röra.  Rechtsgesch.  1, 
432,  probablement  de  l'an  628;  car  le  pere  de  M.  lunius  Pennus  portait 
le  .prenorn  de  Marcus  (Ciceron,  Brut.  28,  109)  et  la  loi  Acilia  nous 
apprend,  ligne  74,  que  l'auteur  de  la  loi  lunia  s'appelait  M.  lunius  D.  f. 
Suivant  une  conjecture  de  Borghesi,  opp.  5,  169,  qui  est  vraiseniblable, 
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Or  il  est  aujourcPhui  de  plus  cn  plus  leconiiu»),  nialgre 
Ic  laconismc  de  iios  informations  et  Pabandon  duquel  souttVent 
Its  ctudes  de  droit  ciiiniuel  roniain,  que  nos  deux  lois,  ä  la 
picmieie  desquelles  on  rattache  l'origine  du  Systeme  des 
quacstiotics  pcriHiMe,  iront  aucunenient  eu  pour  caiacterc 
d'organisiT  des  trihunaux  repressifs  niis  ä  la  place  des  comices 
judiciaires  et  cliaiges  de  pronoiicer  des  peines  publiques  contre 
des  crinies;  qu'elles  ont  siiiiplenientperniis  contre  des  niagistrats 
concussionnaires  au  prortt  de  particuliers  leses  des  poursuites 
priv^es.  Le  developpeinent  hybride  seien  lequel  la  procedure 
des  quacb'tiotics  a,  sans  janiais  perdrc  conipletement  la  niarque 
de  son  origine  civile,  Hni  par  envahir,  dans  le  coui-s  du 
VII*  siecle,  tout  le  domaine  du  droit  criniinel  est  le  terme  de 
revülution;  il  nc  doit  pas  cgarer  sur  son  debut.  Au  debut, 
marque  precisenient  par  nos  lois,  il  n'y  a  trace  ni  de  peine 
publique,  ni  de  procedure  criminelle,  ni  de  tribunal  repressif. 
L'übjet  du  proces  n'est  pas  de  faire  prononcer  la  mort  ou  une 
amende  au  profit  de  PF^tat;  il  est  de  faire  rendre  aux  sujets 
qui  l'intentent  ce  qui  leur  a  et^  enleve  par  des  niagistrats 
nialhonnätes,  sans  m6mc  que,  comme  dans  les  actions  penales, 
elles  aussi  hgoureusement  privees,  qui  naissent  des  delits,  la 
restitution  porte  sur  un  multiple;  car  le  montant  de  l'action 
qui,  ä  partir  de  la  loi  Acilia,  fut  du  double  comme  dans 
l'action  furti  mx  uuinifesti  et  qui  devint  [tlus  tard  du  quadruple 
comme  dans  l'action  furti  manifcsti,  est  encore  ici  du  simple 
cominc  dans    la  condictio  furtiva^).     L'autorite   comiietente 


mais  qui  n'esl  que  vmisetnhlalile,  il  faudrait  raltribuer  au  coiisul  de 
Tan  645,  M.  lunius  Silanus,  qui,  cn  sa  quallig  d'liunitne  nouveau  pcul 
avoir  parcouru  ienlotueiil  la  carriere  des  hoiirieurs  et  avoir  ete  tribun, 
d^s  Tan  6:20,  par  exemple,  suppose  Moramsen,  G.  I.  L.  I,  p.  55. 

')  Monimsen,  G.  I.  L.  I,  p.  65.  Rom.  Staatsrecht,  1»,  182.  2», 
223  s.  =  tr.  f.  1 »,  192.  3,  256  ss.  V.  dans  le  meme  sens  Keller,  Rom. 
Givilpiocess,  §  16,  note  226;  Mayiiz,  N.  R.  bist,  de  droit,  6,  p.  2,  n.  5; 
Jörs,  Rom.  Rechtswissenschaft,  1,  p.  188,  n.  1;  Schulin,  Lehrbuch  d. 
Gesch.  d.  röm.  Rechts,  pp.  540.  541;  M.Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  1, 
pp.  710.  711;  A.  Pernice,  Labeo,  3,  1,  p.  233,  et  plus  anciennement  les 
d^veloppements  de  C.  Tb.  Zumpt,  De  legibus  iuJiciisque  repctundarum, 
Berlin,  1845,  p.  9  et  ss.  —  ')  G'est  ce  qui  resulte  de  ropposilion  faite 
entre  les  deux  regimes  par  la  ligne  59:  [quod  ante  h.  l.  rogatam  consilio 
probabilur   captwn  coactum  abjlatuin  avorsuin  cmmliatuinve  esse,  eas 
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n'est  pas  celle  qui  exeice  la  juridiction  criminelle;  c'est  celle 
ä  laquelle  sont  deferes  de  droit  coniniun  et  sont  m^ine  seuls 
deferes  ä  cette  epoque  les  proccs  civils:  Ic  preteur,  et  puis- 
qu'il  s'agit  de  proces  intentes  par  des  peregrins,  le  preteur 
peregrin  ^).  Enfin  le  proces  ne  s'intente  pas  davantage  selon 
la  forme  observee  depuis  des  siecles  pour  les  proces  criminels, 
dans  la  forme  d'une  cognitio  du  magistrat  suivie  le  cas 
eclieant  d'une  x^^ovocatio  ad  populimi.  II  s'intente  dans  la 
forme  que  Gaius  indique  comme  etant,  au  temps  des  Actions 
de  la  loi,  celle  de  tous  les  proces  civils  pour  lesquels  une 
loi  speciale  u'avait  pas  etabli  une  procedure  differente^),  dans 
la  forme  de  la  'legis  actio  sacramenti^).     II  n'est  mßme  pas 


re$  omnis  simpli,  cetcras  res  omnis,  quod  post  hance  legem  rogatam 
cofnsilio  probabitjur  captum  coactum  ablatum  avorsum  conciliatumve 
esse,  dupli.    V.  Mommsen,  G.  I.  L.  I,  p.  65.  70.  Zumpt,  p.  11. 

•)   G'est  encore  lui,   comme  on   sait,   ä  qui   la  ligne  16  de  la  loi 
Acilia  laisse  la  presidence  de  la  quaestio  pour  l'annee  couranle,  landis 
qu'elle  a  plus  tard  ä  sa  tete  un  preteur  special,  probablement  en  vertu 
de  cette  loi,  Mommsen,  G.  I.  L.  I,  p.  65  et  Staatsrecht,  2,  200,  n.  !  =  tr. 
fr.  3,  p.  229,  11.  1.    Zumpt  p.  11.  —  ■')  Gaius,  4,  13.  —  »)  G'est  Topinion 
d'ä  peu   pres  tous  les  auteurs  cites  p.  43,  note  1.   M.  Pernice  entend  le 
texte  d'une  facoii  egalement  admissible  grammaticalement,  selon  laquelle 
la  loi  Acilia  n'attesterait  Tempioi   du   sacramentum  qu'en  vertu   de  la 
loi  lunia.    Mais  cela   ne  l'empeche  pas  de  penser  que  la  loi  Galpurniai 
ait    etabli    une    procedure    civile;    car    precisement    il    propose    celte| 
jnterpretation    ä     Tappui     d'une     conjecturc     hardie    par    laquelle 
identifie  la   loi  Galpurnia  de  repetundis  avec  la  loi  Galpurnia  qui,  seien] 
Gaius,  4,  19,   introduisit  \a.  condictio  de  omni  certa  re.    L'emploi  de  laj 
legis  actio  sacramenti  dans  notre  cas  ne  souleve  merae  pas,  croyons-l 
nous,   d'obstacle  rationnel  pour  les  auteurs  nombreux  qui  refusent  eu- 
principe  la  legis  actio  aux  peregrins  (v.  en  dernier  lieu  Schmidt,  Zeitschr. 
d.  Sav.-Stift.  9,   139.    Wlassak,  Proces.sgesetze ,   2,  188).    En   effel, 
l'intenteraient  lä  en  vertu  d'une  loi  speciale  expresse,  la  leur  conc^dant 
ä  tous,  ratione  materiae,  en  matiere   de   repetundac,   comme  certains 
pourraient  meme  l'avoir  re9ue  plus  largement,  en  vertu  de  leurs  traites, 
ratione  personae;  car  il   nous  est  impossible  d'apercevoir  pourquoi   laj 
concession  expresse  de  la  legis  actio  serait  plus  impraticable  que  celle! 
du  commercium  :  on  peut  supposer,  avec  M.  Mommsen,  Zeitschr.  d.  Sav.- 
St.  12,  278,  n.  1,  une  fiction  de  la  cite  analogue  ä  celle  de  Gaius,  4,37; 
niais  cela  ne  nous  parait  meme  pas  necessaire.  La  difficulte  pourrait  encore^ 
elre  supprimee  en  conjecturant,  comme  a  tait  Klenze,  fragm.  ley.  Serviliae, '. 
p  13,  que  la  legis  actio  sacramenti  n'etait  pas  intentee  par  les  peregrins 
eux-memes,   mais  par  les  patroni  qu'on   les  voil  avoir  avant  nos  lois 
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i.  Itain,  i\  notre  sens,  que,  comme  on  radmet  d'ordinaire,  la 
])r(K;e(lure  so  soit  (listii»{?uee,  des  Ic  temps  des  lois  Calpurnia 
vi  lunia,  des  i)r()cedures  civiles  habituelles  par  la  participation 
du  magistrat  a  la  sentence,  -  pas  plus  d'ailleurs  qu'il  n'est 
directement  ötabli  que,  comme  le  veut  la  doctrine  la  plus 
repandue,  cette  sentence  fut  rendue  par  des  recup6rateurs  *).  — 
En  tout  cas  et  quoiqu'il  en  soit  de  ces  derniers  points,  le 
proces  est  un  proces  civil  intente  en  vertu  d'une  creance 
civile,  devant  les  tribunaux  civils,  suivant  les  formes  des  proces 
civils.    Mais,  cela  etant,  on  iie  peut  comprendre  qu'il  s'intente 


vTite-Live,  43,  2)  et  apn^s  elles  (lex  Acilia  ligne  9);  seulemont  on  fail 
alors  uiio  exceplion  ii  la  rt'gle  Nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest 
pour  en  6vilcr  une  ä  l'idtHJ  que  la  legis  actio  n'apparlient  qu'aux  citoyens. 
')  II  n'y  a  de  textes  posilifs  ni  sur  le  premier  point  ni  sur  le 
spcond,  Qiinnt  au  second.  im  argumenl  propre,  qui  nous  parall  serieux 
Sans  elre  absolumenl  decisif,  peiil  ötre  tirödesröcupörateurspröcedemment 
nomm^  pour  examiner  les  röclamations  de  sujets  et  d'alli^s  admises  ä 
titre  isolö  par  le  s6nat  (Tite-Live,  43,  2,  par  exemple).  Par  ailleurs 
on  est  sans  doute  surtout  d^termine,  pour  Tun  et  l'autre,  par  le  texte 
fon«lamenlal  de  Cic^ron,  Brut.  27,  106  (p.  42,  note  4)  qui  rattache  ä  la 
loi  Calpurnia  l'origine  des  quaestiones  perpetuae.  Nous  n'objecterons 
pas,  avec  A.  W.  Zumpt,  Criminalrecht,  2,  1,  p,  6  et  ss.,  que  le  texte 
met  la  loi  Calpurnia  et  les  quaestiones  dans  un  rapport  de  concomitance 
et  non  pas  de  cause  ä  elTet;  car  on  iie  voil  pas  quelle  source  autre 
que  la  loi  Calpurnia  aurait  pu  faire  la  creation  ä  cette  ^poque.  Mais 
une  quaestio pei-petua  n'est,  par  Opposition  aux  quaestiones  extraordinaires 
anlerieures,  qu'une  quaestio  permanente.  Pour  qu'elle  ait  existö,  il  a  suffi 
qu'un  niagistrat,  le  preteui  per^grin,  fut  desormais  Charge  h  titre  perma- 
nent d'accueillir  les  röclamations  qui  n'etaient  anlörieurement  renvoyees 
devant  un  magistrat  que  par  des  decisions  isolees.  Cela  n'empeche 
pas  l'inslance  d'etre,  comme  les  instances  civiles,  divisee  en  deux  phases: 
la  preuve  en  est  dans  le  sacrainentujn.  Cela  n'empeche  pas  davantage 
que  le  magistrat  n'ait  pu.  tout  au  moins  dans  le  principe,  y  avoir, 
comme  dans  les  autres  instances  civiles,  son  röle  röduit  ä  la  phase  du 
im.  Cela  n'implique  m6me  pas  forcement  que  le  proces  ait  et6  soumis 
ä  des  recuperateurs.  Sans  vouloir  rien  affirmer  sur  un  r«gime  an  sujet 
duquel  nous  n'avons  pas  de  temoignages,  il  nous  semblerait  concevable 
que  la  premiere  loi  tout  au  moins  se  fut  h  peu  prös  bornee  ä  donner 
a  tous  les  peregrins  et  les  allies  le  droit  d'agir  par  sacramentum  en 
matiere  de  repetundae  qu'ils  n'avaient  certainement  pas  auparavant  de 
droit  commun,  comme  l'avaient  les  citoyens.  Cf.  par  exemple  l'opposition 
encore  faite  par  Giceron  ä  propos  d'une  loi  de  repctundis  poslerieure. 
Dii\  in  Q.  Cnecilium,  5.  17. 
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par  voie  de  sacramentum  qu'ä  condition  que  la  procedure 
dont  le  sacramentum  est  la  forme  principale,  la  procedure  des 
Actions  de  la  loi,  soit  encore  ä  ce  monient  la  seule  procedure 
civile  en  vigueur,  qu'ä  condition  que  la  procedure  par  formules 
entre  laquelle  et  la  procedure  des  Actions  de  la  loi  on  a  eu 
le  choix  depuis  la  loi  Aebutia,  n'existät  pas  encore.  Si  cotte 
procedure  plus  commode,  ä  laquelle  l'acces  des  peregrins  ne 
serable  pas  avoir  jamais  fait  difficulte,  avait  dejä  existe,  oii 
eut  peut-6tre  exclusivement  aecorde  aux  peregrins  vises  par 
nos  lois  le  droit  de  plaider  par  formules  au  lieu  de  leur  ouvrir 
dans  des  conditions  exceptionelles  cette  procedure  des  Actions 
de  la  loi  qui  n'a  certainement  pas  töujours  ete  accessible  ä 
la  totalite  des  peregrins.  Tout  au  moins  on  ne  leur  eut  pas 
ouvert  la  plus  etroite  et  ferme  la  plus  large  ä  une  epoque 
oü  les  deux  auraient  dejä  coexiste  pour  les  citoyens. 

L'existence  du  sacramentum  en  matiere  de  repetundae 
est  la  preuve  decisive  que  les  premieres  lois  sur  les  repetundae 
trouverent  encore  la  procedure  des  Actions  de  la  loi  seule  en 
vigueur.  C'est  un  point  qui  ne  peut  guere  etre  conteste ,  si 
Ton  considere  le  caractere  rigoureusement  prive  des  premiers 
proces  de  repetundae,  II  Ta  cependant  ete  avec  une  grande 
assurance,  dans  des  ouvrages  qui  ne  sont  pas  tous  des  ouvrages 
anciens.  Mais  c'est  precisement  par  suite  d'une  meconnaissance 
gravc  du  caractere  des  poursuites  repetundarum  et  plus  large- 
ment  de  l'histoire  des  quaestiones  perpetuae.  II  suffit,  pour 
s'en  convaincre,  de  parcourir  les  r^futations  dedaigneuses  adres- 
sees  depuis  un  peu  plus  de  cinquante  ans  ä  la  petite  phrase 
par  laquelle  Heifter  a  indique  des  1827  l'importance  des  lois 
Calpurnia  et  lunia  pour  la  determination  de  la  date  de  la 
loi  Aebutia  *).  11  y  a  des  auteurs,  conime  Bethmannn-Hollweg 
et  M.  Jörs,  qui  se  contentent  d'affirmer  que  »la  loi  Calpurnia 
n'est  pas  une  raison  de  mettre  la  loi  Aebutia  apres  605«  ou 
que  »l'introduction  de  la  procedure  des  repetundae  de  la  loi 
Calpurnia  par  une  legis  actio  sacramenti  ne  donne  pas  de 
terme  de  discussion  precis«.  11  y  en  a  de  plus  explicites  qui 
disent,  comme  Puchta  que  »l'identite  du  sacramento  agere  ex 


I 


')    Heffter,    Oni    iurisconsulti    instituticmum    cotrim.    IV,    Berlin, 
1827,  p.  23. 
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lege  Cnljmmia  et  du  sacmmmto  agere  ex  lege  2CII  tahularum  ^ 
est  une  sui)|)osition  gratuite,  ou,  conime  M.  Kuntze  qu'  »il 
n'y  a  pas  de  conclusion  a  tircr  du  droit  crimincU^).  Les 
Ulis  et  U«s  Hutres  parteiit  de  Tidöe,  excusable  chez  les  plus 
Hiu-iens,  surpronante  chez  les  plus  nKxlernes,  que  les  poursuites 
des  lois  Caipmnia  et  lunia  sont  des  poursuites  crimintlles comme 
Celles  deferees  aux  comices  judiciaires  des  premiers  siecles  de  la 
R<^publique  ou  aux  tribunaux  röpressifs  du  tenips  de  TEmpire. 
Si,  en  realittS  on  est  en  prt^sence  d'actions  civiles  en  röpetition 
et  non  pas  de  proces  criminels  de  concussion,  on  ue  conclut 
pas  du  droit  criininel  au  droit  civil,  mais  du  droit  civil  au  droit 
civil;  on  n'identitie  pas  gratuitenient  deux  ex  sacrantento  agere 
Sans  rapports,  on  reconnalt,  dans  sa  fonction  normale  et  regu- 
liere, un  ci-  Mcratneulo  agere  unique,  qui  se  präsente  partout 
avec  la  m^me  physionomie  et  le  m(*me  caractere,  le  seul  que 
connaissent  les  texles  juridiques,  celui  de  la  legis  actio  per 
sacrameiitHm*)',  et  aloi-s  il  fournit  pour  notre  discussion  un 
ternie  que  nous  considörons  non  seulement  comme  precis,  mais 
comme  dt'cisif :  il  fournit  une  raison  excellente  de  mettre  la  loi 
Aebutia  apres  Tan  605,  et  mC'me  un  peu  plus  tard,  apr^s  la 
date  incertaine  plus  röcente  de  la  loi  lunia.  Car  ces  lois  prou- 
vent  qu'ä  leur  epoque  les  creanciers  n'avaient  pas  encore  le 
choix  entre  la  procedurc  du  sacramentum  et  celle  des  formules, 
et  ce  choix  a  existö  ä  partir  de  la  loi  Aebutia'). 

')  Bethmann-Hollweg,  Civilprozess,  2,  §  55,  2.  Piichla,  Inst.  1, 
§80,  e.  Kiintze,  Exkurse,  p.  248.  Jörs,  Reolitswiss.  1,  288,  1.  Zimmern, 
2,  §.35,  1,  ä  la  refutation  duqiiel  renvoie  Kudorff,  1,  §  44,  15,  indiqiie 
aossi  rid^e  qu'on  ne  pourrait  argumenter  de  la  loi  Calpurnin,  parce 
qu'il  s'agirait  lä  d'une  proc^dure  civile  liee  k  un  iudicium  publicum, 
mais  il  y  ajoute  d'ailleurs  plusieurs  confusions.  —  *)  Le  seul  auteur  qui, 
ä  notre  connaisance,  ait  lenle  de  demonlrer  l'independance  du  sacramen- 
tum des  lois  lunia  et  Galpurnia  par  rapport  ä  la  legis  actio  sacra- 
menti,  A.W.  Zunipl,  Griminalrecht,'  2,  1,  42  et  ss.  1,  2,  286  et  ss.,  n'y 
arrive  qu'en  confondant  le  sacramentum  avec  les  sponsionea  de  procö- 
dure  employees  pour  saisir  l'autorite  judiciaire  d'uu  difTerend  et  qui  du 
reste  elles-memes  n'ont  pu,  croyons-nous,  anciennement  fonder  d'aulre 
voie  de  droit  que  la  legis  actio  sacramenti.  —  *)  L'argument  a  la  meme 
valeur  pour  ceux  qui,  comme  M.  Schulin,  p,  541,  admettent  que  la  loi 
Aebutia  a  aboli  le  sacramentum  in  personam.  Au  contraire,  sans  perdre 
toute  portee,  il  n'aurait  pas  la  möme  rigueur  pour  ceux  qui  considerent 
la   legis  actio  sacramenti  comme  ayant  continuö  apres  la  loi  Aebutia 
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Nous  ne  connaissons  pas  de  preuve  plus  recente  de  la 
domination  exclusive  de  la  procediire  des  Actions  de  la  Loi. 
On  poiirrait,  quoique  ä  notre  connaissance  on  ne  l'ait  pas  encore 
fait,  chercher  un  argument  analogue  ä  celui  que  nous  avons 
tire  de  la  loi  Calpurnia  dans  le  chapitre  de  la  loi  osque  de 
Bantia  relatif  aux  proces  civils  ^).  La  encore  il  n'est  question 
que  de  la  plus  ancienne  procedure,  soit  generalement  de  la 
legis  actio,  soit  plus  specialement  de  la  manus  iniedio,  de  la 
manus  iniedio  pro  iudicato,  semble  dire  le  texte,  peut-^tre 
plutot  de  la  manus  iniedio  iudicati.  Mais  nous  croyons  im- 
possible  de  tirer  de  lä  un  renseignement  pratique  sur  la  date 
de  la  loi  Aebutia.  D'abord  Tepoque  du  monument  est  incer- 
taine  :  tout  ce  qui  nous  paralt  etabli  jusqu'ä  present,  c'est  qu'il 
est  necessairement  posterieur  ä  l'an  570  et  anterieur  ä  Tan 
036,  qu'il  se  place  entre  la  seconde  moitie  du  VI «  siecle  et  la 
premiere  moitie  du  V1I*2).  Ensuite,  bien  que  ce  monument, 
qui  semble  un  Statut  donne  par  une  autorite  romaine  ä  la 
ville  de  Bantia,  formule  en  general  des  regles  voisines  des 
regles  romaines,  lien  ne  prouve  une  identite  absolue  de  regime, 
rien  ne  prouve  par  exemple  que  la  procedure  traditionnelle  la 


I 


a  etre  le  seul  moyen  d'inlenter  teile  ou  teile  action  personnelle.  Mais 
leiir  doctrine  a  ete,  selon  nous,  refutee  par  M.  Wlassak,  Processgeselze, 
1,  67  et  s.  Le  texte  de  Cic^ron,  pro  Roscio,  5,  14,  oppose  par  M.  Voigt, 
Berl.  phil.  Wochensclir.  1888,  p.  1414,  ne  prouve  rien,  —  L'idee  selon 
laquelle  le  sacramenlum  des  repetundae  implique  l'inexistence  de  la  loi 
AeDutia  n'a  pas  et6  reprise  express4ment  depuis  Heffter.  Gependant 
M.  Pernice,  qui,  avons-nous  vu,  est  de  ceux  qui  placent  la  loi  ä  l'öpoque 
la  plus  recente,  a  fait  remarquer  tres  justement,  Zeitschr.  d.  Sav.-St.  7, 
1,  p.  154,  n.  1,  l'accomodante  legerete  avee  laquelle  Puchta  se  debarasse 
de  l'argument  de  la  loi  Acilia.  M.  Mommsen,  auquel  nous  avons 
communique  notre  senliment  sur  Timportance  du  renseignement  fourni 
par  cette  loi  nous  a  ecrit  :  »Je  pense  avee  vous  que  la  loi  Aebutia  est 
certainement  posterieure  ä  l'öpoque  oü  la  1.  a.  sacramento  a  servi  pour 
les  repetundae«, 

^)  Lignes  23  —  27.  Nous  ne  reproduisons  pas  le  texte  qu'on 
trouvera  dans  Bruns,  fontes^  p,  46  et  ss,  et  dans  nos  textes  de  droit'1 
romain,  p.  26.  27,  avee  des  traductions  peu  divergentes,  —  *)  M,  Mommsen, 
Staatsrecht,  3,  702  =  tr.  fr.  G,  2,  334,  place  pourtant  ce  slatut  local  k 
l'epoque  des  Gracques.  Cela  supprimerait  la  premiere  objection,  majs 
renforcerait  la  seconde,  qui  est  d'autant  plus  solide  qu'il  s'agil  d'in- 
stitulions  plus  recentes  ä  Rome. 
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plus  archaique  n'ait  pas  pu  subsister  seule  dans  les  petits 
centres  italiques  quand  une  proc6dure  nouvelle  ötait  d^jä  ex- 
p^rimentee  a  cAt6  d'elle  ä  Home;  ce  qui  nous  dispense  de 
chercher  jusqu'ä  quel  point  le  texte  de  la  loi  de  Bantia  qui 
prouve  rexistenco  des  Aclions  de  la  loi  en  prouverait  l'existence 
exclusive. 

III. 

La  loi  Aebutia  nVxiste  pas  avant  rannte  605  de  Roma 
ni  m^^me  avant  la  date  ignoröe  plus  recente  de  la  loi  lunia. 
En  revanchp,  eile  existe  d^jä  certainement  aux  environs  de 
l'an  629  et  de  Tan  «53 1.  Elle  se  place  donc  sOrement  entre 
605  et  630,  un  peu  apr^s  la  premiere  date,  un  peu  avant  la 
seconde,  en  sonime  dans  le  premier  tiers  du  VII •  siecle.  Et 
cette  deterniination  que  nous  avons  uniquement  tiree  de  Texamen 
iiulividuel  des  tenioignages  isoles,  peut  s'appuyer  sur  un  temoig- 
nage  inuet  plus  g^n^ral  et  d'une  singuliere  puissance,  sur  le 
rapprochement  instructif  des  textes  juridiques  anterieurs  et 
post^rieurs  ä  la  pöriode  dans  laquelle  nous  plagons  la  loi,  des 
textes  posterieurs  dans  lesquels  on  voit  surgir  ä  la  fois  de  tous 
cötes  les  temoins  de  la  procödure  nouvelle,  des  textes  anterieurs 
dans  lesquels  il  est  impossible  d'en  apercevoir  une  trace. 

On  pourrait  6tre  tent^  d'attribuer  la  diff^rence  ä  la 
fröquence  inegale  des  premiers  et  des  seconds.  Ce  serait  une 
erreur.  Nous  avons,  au  VI«  siecle  et  au  d^but  du  VII*,  des 
citations  des  Catons,  de  P.  Mucius  Scaevola,  consul  en  621, 
de  M'.  Manilius,  cos.  en  605  et  du  pr^teur  M.  lunius,  leur 
contemporain ,  comme  nous  en  avons  un  peu  plus  tard  de 
P.  Rutilius  Rufus,  de  M.  Livius  Drusus  et  de  Q.  Mucius 
Scaevola.  Par  exeniple  en  laissant  de  cöte  Q.  Mucius  Scaevola, 
que  les  jurisconsultes  posterieurs  ont  invoque  avec  une  frequence 
exceptionnelle,  nous  avons  de  M'.  Manilius  une  dixaine  de 
citations  relatives  en  partie  ä  la  matiere  de  la  vente  et  des 
stipulations  de  garantie^).  11  n'y  en  a  pas  une  qui  implique 
Texistence  de  la  loi  Aebutia,  d'edits  pretoriens,  d'actions 
pretoriennes,  ni  ni^me  de  contrats  consensuels.  Nous  en  avons 
sept  ä  huit  de  P.  Rutilius  Rufus  2).     Sur  sept  il  y  en  a  une 


>)  M.  Lenel,    Pal.  1,   pp.  589.  590,    en  releve  dix.  —  *)  M.  Lenel, 
Pal.  I,  pp.  185— 188,  en  a  accueilli,  au  texte  quatre,   auxquelles  il  faut 
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relative  ä  la  creation  d'actions  pretoriennes,  une  autre  relative 
ä  l'edit  sur  les  operae  :  deux  preuves  indeniables  de  l'existence 
de  la  procedure  nouvelle.  Et  ce  qui  augmente  la  force  du 
rapprochement ,  c'est  qu'on  pourrait  aisement  l'etendre  du 
domaine  etroit  de  la  jurisprudence  ä  d'autres  spheres.  Ainsi, 
pour  prendre  seulement  un  domaine  tout  ä  fait  voisin  de 
celui  du  droit,  nous  n'avons  pas  moins  de  temoignages  sur 
l'histoire  de  l'eloquence  judiciaire  dans  la  derniere  moitie  du 
VI®  siecle  que  dans  la  premiere  moitie  du  VII®.  Nous  avons 
par  exemple  beaueoup  plus  d'allusions,  expresses  ou  indirectes, 
aux  plaidoyers  de  Caton  le  Censeur  ne  en  520,  mort  en  605, 
qu'ä  ceux  de  L.  Licinius  Crassus,  Torateur,  ne  en  614,  mort 
en  663.  On  n'a  pas  encore  trouve  un  plaidoyer  de  Caton 
qui  porte  trace  de  la  procedure  nouvelle.  L.  Crassus  a  tout 
au  moins  plaide  sur  une  action  emti  de  bonne  foi*).  En 
considerant  meme  tout  l'ensemble  de  la  tradition,  nous  sommes 
assurement  mieux  informös  sur  l'histoire  du  VI®  siecle,  pour 
laquelle,  au  moins  jusqu'en  587,  nous  avons  Tite-Live,  pour 
une  partie  de  laquelle  aussi  nous  avons  Polybe,  que  nous  ne  le 
sommes  sur  les  temps  troubles  qui  vont  ensuite  jusqu'ä  Sulla. 
Sans  doute  on  peut  comprendre  ä  la  rigueur  que  les  annales 
qui  nous  ont  ete  transmises  ne  parlent  pas  de  la  loi,  —  en 
döpit  du  caractere  populaire  que  lui  attribue  Gaius  et  qui  est 
une  objeetion^),  —  quand  bien  mßme  eile  se  placerait  dans 


joindre  les  passages  de  Gaius,  d'Ulpien  et  de  Macrobe,  signal^s  par  lul 
p.  185,  notel.  L'argument  est  encore  plus  frappant  si  i'on  admet  avec 
M.  Mommsen,  Symbolae  Bethm.-Hollw.  obl.  p.  92,  que  les  fr.  1—3  ne 
sont  pas  de  notre  Rutilius  et  que  par  consequent  nous  avons  seulement 
de  lui  les  quatre  autres  textes. 

')  Giceron,  de  off.  3,  6,  67  :  M.  Marius  Gratidianus,  propinquus 
noster,  C.  Sergio  Oratae  vendiderat  aedes  eas ,  quas  ab  eodem  ipse 
paucis  ante  annis  emerat.  Eae  serviebant,  sed  hoc  in  mancipio  Marius 
non  dixerat.  Adducta  res  in  iudicium  est.  Oratam  Crassus,  Gratidia- 
num  def endebat  Antonius.  Jus  Crassus  urguebat  *quod  vitii  venditor 
non  dixisset  sciens,  id  oporfere  praestari^i,  aequitatem  Antonius,  etc. 
Gf.  Bechmann,  Kauf,  1,  653.  Bekker,  Aktion.  1,  164.  Un  autre  plaidoyer 
de  Grassus  (Giceron,  Brut.  c.  39,  145.  c.  53)  est  prononc6  au  profit  d'un 
personnage  auquel  a  6t6  accord^e  la  bonorum  possessio  prötorienne, 
si  Ton  consent,  comme  il  est  raisonnable,  ä  rapporter  au  meme  procös 
le  texte  de  Gicöron,  de  inv.  2,  21,  62.  —  *)  Tite-Live,  4,  28,  parle  de  la 
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la  Periode  pour  laquelle  nous  avons  les  sources  les  plus  com- 
plötes.  Mais  cela  s'explique  encore  bien  mieux  si  eile  date 
du  temps  pour  lequel  nous  n'avons  plus  ni  Polybe,  ni  Tite- 
Live,  par  exemple  du  temps  des  Gracques  oü  le  motif  que 
lui  donne  Gaius  pourrait  s'accorder  avec  l'initative  du  preniier^) 
et  pourrait  aussi  non  moins  commodöment  rentrer  dans  le 
cercle  des  reformcs  partielles  accoinplies  entre  le  premier  et 
le  second. 

On  a  tant  abus6,  en  histoire  du  droit  priv6,  des  consid^ra- 
tions  faciles  tiröes  des  circonstances  politiques  que  nous 
avons  scrupule  ä  insister  sur  cet  ordre  d'idees.  II  nous  faut 
cependant,  afin  de  ne  pas  laisser  notre  dömonstration  incom- 
pl6te,  noter  que  la  tendancc  populaire  de  la  r^forme  s'accorde 
avec  l'esprit  d<^mocratique  qui  souffle  de  la  chute  de  Cartbage 
k  la  niort  de  Gaius  Graccbus;  que  cette  Substitution  de  Tecri- 
ture  aux  paroles  se  concilie  fort  bien  avec  ^le  mouvement 
qui  a  fait  ötablir  le  vote  6crit  dans  los  comices  ^lectoraux 
en  615,  dans  les  comices  judiciaires  en  617  et  dans  les  comices 
16gislatifs  en  623  et  qui  fut  achevö  en  647  par  la  loi  sur  la 
perduellio  de  L.  Coelius  Caldus'*);  qu'elle  präsente  aussi  une 
certaine  sym^trie  avec  l'^volution  qui,  de  l'an  605  ä  Sulla, 
rempla^a  les  anciennes  poursuites  criminelles  par  la  proc6dure 
des  quaestiones'),  —  trois  donnees  qui  conduisent  au  premier 
tiers  ou  ä  la  premiöre  moitie  environ  du  VII*  siöcle,  et  dont 
les  dates  que  nous  avons  extraites  des  textes  juridiques  ne 
different  donc  que  par  une  pröcision  plus  grande. 

Enfin,  si  nous  avons  naturellement  omis,  dans  toute  notre 
discussion,  de  recourir  ä  ce  proc6d6  d'information  d6risoire  qui 
consiste  ä  chercher  ä  travers  notre  Chronologie  fragmentaire  les 
Aebutii  sauv^s  de  l'oubli  par  le  hasard  entre  lesquels  devrait  se 
disputer  la  paternite  de  la  loi*),  nous  pouvons  remarquer,  ä  titre 


loi  Poetelia  Papiria.     II   ne  parle  pas  de  la  loi  Vallia,     Mais  rien   ne 
prouve  que  la  loi  Vallia  soil  elle-möme  anl^rieure  ä  l'an  588. 

')  Le  tribunat  de  631  du  second  est  exclu  non  seulement  par  la 
denegatio  legis  actionis  de  628  ou  629  (p.  31,  note  3),  mais  par  l'action 
tnandati  probablement  in  factum  demandee  ä  Sex.  lulius  en  631  (p.  32, 
note  2).  —  *)  V.  Mommsen,  Staatsrecht,  3,  404  =  tr.  fr.  6,  1,  466.  — 
»)  Cette  id6e  a  6t6  exprimöe  par  M.  Schulin,  p.  540.  —  ♦)  Tite-Live 
cite,  41,  6,  un  T.  Aebutius  Carus,  pröteur  de  Sardaigne,  de  576,  qui  a  ete 
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tout  ä  fait  accessoire,  qu'il  ne  faudrait  pas  objecter  qu'on  ne 
trouve  plus,  pour  la  presenter,  parmi  les  magistrats  du  VII* 


antörieureinent  trinmvir  col.  ded.  en  571  (39,  55)  et  ensuite  decemvir 
pour  le  parlage  de  l'ager  Ligustinus  et  Galliens  en  581  (42,  4).  II  cite 
aussi,  44,  17,  un  M.  Aebutius  Elva,  pr^teur  de  Sicile  en  586,  qui  apparait 
chez  lui  dix  ans  auparavant,  41,  1,  «"omn^ie  tribunus  militura  en  576. 
Pighiiis  ajoute,  sans  indication  de  source,  dans  ses  annales  :  en  Tan  520 
[Varr.  521]  deux  tribuns  de  ia  plebe,  nommes  T.  et  C.  Aebutius  Garus, 
au  nom  desquels  il  Joint  meme  l'observation  :  »si  non  ab  bis  ab  alio 
tarnen  Aebutio  tribuno  plebis  lata  est  hoc  quasi  tempore  lex  Aebutia 
de  legis  actionibus  centumviralium  causarum,  cuius  meminit  Gellius«; 
en  Tan  571  [Varr.  572],  le  tribunat  de  T.  Aebutius  Garus  qu'il  suppose 
avoir  ete  occupe  par  lui  quatre  ans  avant  sa  preture  de  Sardaigne  de 
575  [Varr.  576J;  en  576.  577  [Varr.  577.  578]  deux  ann^es  de  Prorogation 
du  gouvernement  de  Sardaigne  du  meme  Aebutius  Garus;  en  577  [Varr. 
578]  la  questure  de  M.  Aebutius  Elva,  le  futur  preteur  de  Sicile;  enfin 
en  622  [Varr.  623]  une  questure  de  Sicile  occupee  par  un  M.  Aebutius 
Elva,  fils  du  meme  pr6teur  de  Sicile,  qu'il  mentionne  ensuite  comme 
proquesteur  les  deux  annees  suivantes  et  comme  edile  curule  en  627 
[Varr.  628].  Nous  relevons  ces  indications  de  Pighius  parce  qu'elles 
paraissent  l'origine  d'une  version  d'ailleurs  singulieremenl  corrompue 
qui  est  encore  admise  dans  plusieurs  ouvrages.  On  lit  dans  Ortolan, 
Instituts  de  Justinien,  1,  245  (12 e  ed.  1884,  p.  207)  :  »On  est  reduit  ä 
chercher  dans  l'histoire  romaine  les  annees  oü  se  trouvent  des  tribuns 
du  nom  d'Aebutius  et  l'on  a  ä  choisir  entre  les  annees  520  [les  tribuns 
de  Pighius],  577  [la  propr6ture  attribuee  pour  la  seconde  fois  par  Pighius 
en  577  de  sa  Chronologie,  578  de  Varron,  au  preteur  de  Sardaigne  de 
575  de  Pighius,  576  de  Varron?],  583  [??  peut-etre  le  preteur  provincial 
de  586,  place  dans  la  Chronologie  de  Pighius  en  585,  d'oü,  par  une 
faute  de  copie  ou  d'impression ,  583,  ä  moins  que  l'auteur,  pris  celte 
fois  d'un  scrupule,  ne  se  soit  reporte  k  une  Edition  ancienne  de  Tite- 
Live  oü  il  aura  trouv6,  44,  17,  la  date  de  583  =  169  av.  J.  G. 
pour  le  tirage  au  sort,  mais  oü  il  aurait  pu  voir  qu'il  s'agissait  d'un 
preteur,  qui  meme  etait  probablement  palricien  :  voir  Mommsen,  röm. 
Forsch.  1,  112,  90J.«  Donc  trois  annees  de  tribunat,  dont  l'une  n'est 
düe  qu'ä  Pighius  et  dont  les  deux  autres  sont  des  annees  de  preture 
ou  de  propreture  provinciales,  copi^es  et  d'ailleurs  fort  mal  copiees  chez 
Pighius.  G'est  en  partant  de  ces  donnees  que  M.  Ortolan,  ne  doutant 
pas  que  la  loi  n'appartienne  ä  l'une  des  trois  annees  520,  583  ou  587, 
rejette  la  date  de  520,  comme  trop  pr^coce  et  declare  que  l'on  doit 
>pr6ferer  l'une  des  deux  annees  577  et  583  c  ainsi  qu'ont  fait  ä  son 
exemple  les  auteurs  cit6s  dans  ce  sens  p.  11,  note  2,  —  M.  Padeietti, 
Storia  del  diritt.  rom.  pp.  251.  252,  procöde  d'une  maniere  moins 
döfectueuse,  mais  aussi  peu  süre  en  argumentant  des  deux  Aebutii  de 
Tite-Live  pour  placer  la  loi  ä  la  fin  du  VI«  siöcle. 
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si^cle  de  meinbres  de  la  famille  qui  fournit  encore  des  preteurs 
ä  la  tin  du  VI«,  l/arguincnt  ne  porterait  pas  precisement  ä 
cause  du  caracti're  fragnientaire  de  nos  annales.  Mais  il  y  a  plus. 
On  peut  etablir  positivement  qu'il  y  avait  encore  des  Aebutii 
dans  la  carriere  des  inagistratures  ä  une  epoquc  posterieure  ä 
Celle  oü  nous  pla(,'ons  la  loi.  Nous  avons  une  pieuvc-  materielle' 
qu'un  Aebutius  plebeien  a  encore  occupe  le  tribunat  apres  le 
temps  des  Gracques.  C'est  la  loi  Aebutia  ou  plus  exactement 
le  plöbiscite  Aebutien  qui  est  cite  par  Cicöron  corame  ayant 
defcndu  de  nonimer  a  une  magistrature  extraordinaire  tant 
celui  qui  en  avait  propose  la  creation  que  ses  coUegues,  ses 
parents  et  ses  alli^s  ').  Voilä  un  Aebutius,  sans  doute  un 
Aebutius  Carus,  qui  a  et6  tribun  au  VII*  si^cle!  Au  reste, 
ce  n'est  pas  Tauteur  de  notre  loi,  puisque  le  pi^biscite  propose 
par  lui  ne  peut  guere  6tre  place  avant  la  röaction  contre 
C.  Gracchus')  et  que  la  procedure  nouvelle  existait  alors  dejä. 
Si  Ton  voulait  ä  tout  prix  attacher  la  loi  sur  la  reforme 
de  la  procedure  ii  un  nom  propre,  on  pourrait  plulot  songer 
a  l'Aebutius  qui  est  indique  par  Pighius,  dans  sa  numeration 
en  retard  d'un  an  sur  celle  de  Varron,  comme  questeur  en 
622,  proquesteur  les  dcux  annöes  suivantes  et  6d'\\e  curule 
on  627.  En  admettant  que  ces  indications  soient  exactes  et 
qu'il  fut  plebeien '),  il  aurait  pu  6tre  tribun  du  peuple  en  625 
de  Pighius  et  des  fastes,  626  de  Varron,  et  proposer  notre 
loi  dans  son  an  nee  de  tribunat,  entre  le  10  decembre  625  et 
le  9  decembre  626.  Mais  Pighius  le  represente  comme 
appartenant  ä  la  branche,  probablement  patricienne,  des  Aebutii 
Elvae  et  son  existence  elle-mßme  n'est  appuyee  que  par 
I'autorite  du  bon  annaliste  qui  a  trop  invente  i)0ur  qu'on  le 


')  Cicöron,  de  l.  agr.  %  8,  21 :  leges  sunt  veteres  .  .  .  tribuniciae  .  .  . 
Licinia  .  .  .  atque  altera  Aebutia,  quae  non  modo  eum  qui  tulerit  de 
aliqua  curatione  ac  potestate,  sed  etiam  coUegas  eius  cognatos  affines 
excipit,  ne  eis  ea  potcstas  curatiove  mandetur.  —  *)  Cf.  Monimsen, 
Staatsrecht,  1,  501,  n.  "2  [=  tr.  fr.  2,  151,  n.  2.]  2,  630,  n.  1.  —  »)  Si  l'on 
admettait  que  la  repartition  de  Tedilite  curule  entre  les  patriciens  aux 
Hunees  impaires  de  Varron  et  les  pleböiens  aux  annees  paires,  qui  fonc- 
tionne  au  VIe  siede  et  qui  a  disparu  en  665  (Moramsen,  röm.  Forsch.  1,  97 
et  ss.  Staatsrecht,  2,  402),  existait  encore  ä  cette  epoque,  on  pourrait 
invoquer  dans  ce  sens  l'ödilite  curule  occupee  par  lui  en  l'an  627  des 
fastes,  628  de  Varron. 
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croie  sur  parole.  D'ailleurs  le  tribunat  d'un  Aebutius  pl6beien 
fut-il  avere  pour  Tan  626,  nous  le  releverions  uniquement 
comme  une  coincidence.  Ce  n'est  pas  du  hasard  des  noms 
propres,  c'est  des  donnees  juridiques,  que  nous  avons  essaye 
de  rassembler  dans  ce  travail,  qu'on  peut,  croyons-nous,  exclu- 
sivement  et  sürement  tirer  la  date  de  la  loi. 


III. 

Der  Process  des  Quinctius 

und 

C.  Aquilius  Gallus. 

Von 

Herrn  Dr.  Bernhard  Kubier 

in  Berlin. 

Für  das  juristische  Verständniss  der  Rede,  welche  Cicero 
für  den  P.  Quinctius  gehalten  hat,  hat  Niemand  mehr  geleistet, 
als  Keller  in  seinen  methodisch  vollendeten  Semestria  ad 
M.  Tullium  Ciceronem.  Nicht  als  ob  er  in  allen  Dingen  das 
Richtige  getroffen  hätte;  aber  die  Grundlage,  auf  der  allei 
Späteren  fussen,  ist  doch  von  ihm  geschaffen  und  viele  Punkte] 
sind  von  ihm  zum  ersten  Male  richtig  erkannt  und  dargestellt 
worden.  Wenn  man  dann  auf  diesem  Fundament  rüstig  weiterl 
gebaut  und  sich  dabei  nicht  gescheut  hat,  auch  manchen  der: 
von  Keller  errichteten  Pfeiler  wieder  einzureissen,  so  hat  man 
nur  seinen  eigensten  Wunsch  erfüllt,  da  es  gerade  seine  Ab- 
sicht war,  durch  seine  Arbeit  Andere  zur  Prüfung,  Berichtigung 
und  Fortsetzung  des  von  ihm  Begonnenen  zu  veranlassen.  Die 
Juristen,  an  die  seine  Aufforderung  in  erster  Linie  gerichtet^ 
war,  haben  den  Process  mehrmals,  theils  für  sich,  theils  in^ 
anderm  Zusammenhang  behandelt^);  die  Philologen  aber  haben 


*)  Recensionen  des  Keiler'schen  Werkes  von  Mommsen  in  der 
Zeitschr.  f.  Altertbumswissenschaft  1845  p.  1084  ff.  und  Bachofen  in 
Richters  Krit.  Jahrb.  Bd.  12  (1842)  p.  961  ff.  Ausserdem :  Frey,  der  Rechts- 
streit zwischen  P.  Quinctius  und  S.  Naevius,  Zürich  1852.    Derselbe  im 
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kritische  Beiträge,  die  freilich  bisweilen  in  Folge  sachlicher 
Unkenntniss  verunglückt  sind»),  und  sprachliche  Beiträge  ge- 
liefert'). Oetling  hat  auch  in  einem  gediegenen  Programm 
(Oldenburg  1882)  den  ganzen  Fall  noch  einmal  behandelt. 
Wenn  ich  mir  nun  erlaube,  auch  meinerseits  ein  Scherflein 
zur  Erklärung  der  Rede  beizutragen,  so  bin  ich  mir  wohl  be- 
wusst,  dass  ich  mich  damit  auf  ein  Air  Laien  stets  gefährliches 
(iebiet  wage.  Wie  oft  ist  nicht  selbst  ein  sowohl  informirter 
Gelehrter,  wie  Salmasius,  bei  Behandlung  juristischer  Dinge 
gestrauchelt  und  gefallen!  Indessen  kommt  es  bei  den  folgen- 
den Untersuchungen  weniger  auf  die  Zergliederung  und  Er- 
örterung schwieriger  Fragen  der  Rechtsmaterie  an,  als  auf  die 
Besprechung  einiger  Punkte  der  römischen  Rechtsformen,  über 
welche  sich  auch  der  Alterthumsforscher  erlauben  darf,  ein 
Wort  mitzusprechen.  Demnach  will  ich  im  Folgenden  den 
Versuch  wagen,  die  Frage  zu  beantworten,  welcher  Keller  ein 
l^MJorabinms  entgegensetzte,  die  Frage,  ob  Quinctius  seine 
Processwette  gewonnen  hat. 

I. 

Welche  AuHHichten  hatte  Quinctius  Yom  juristischen 
Standpunkte  aus,  die  Processwette  zu  gewinnen? 

Der  Bruder  des  P.  Quinctius,  Caius  Quinctius,  hatte  mit 
dem  P.  Naevius,  dem  Kläger  in  unserem  Process,  eine  Societas 
geschlossen  über  Verwaltung  von  Acker-  und  Weidewirthschaften 
in  Gallien.  Nach  dem  Tode  des  C.  Quinctius  gerieth  P.  Quinctius, 


Philol.  VI  (1851)  p.  324  ff.  Bachofen,  Pfandrecht  I  p.  29!2  ff.  Dernburg, 
Emlio  bonorum,  Heidelberg  1850.  0.  E.  Hartmann,  Ueber  das  römische 
Gontumacial verfahren,  Göttingen  1851.  Benfey  Phil.  X  (1855)  S.  126  ff. 
Bethmann-HoUweg  im  Anhang  zum  II.  Bande  des  Civilprocess  und  im 
Werke  selbst  an  vielen  Stellen. 

»)  Wenn  Madvig,  Advers.  crit.  III  p.  111  in  §63  für  ita  videbare 
lesen  will  itaque  ridebare,  so  zeigt  er,  dass  er  Kellers  lichtvolle  Be- 
handlung dieser  Stelle  nicht  einmal  gelesen  hat.  Gf.  Mommsen  a.  a.  0. 
p.  1097  „Besonders  aufmerksam  machen  wir  noch  auf  die  sehr  gelungene 
Vertheidigung  der  handschriftlichen  Lesart  ita  videbare  gegen  iubebare 
in  c.  20  p.  127  —  137,  die  schon  Garatoni  in  Schutz  genommen  hatte". 
Ebenso  urtheilt  Bachofen.  —  »)  Siehe  die  Litteratur  in  Teuffels  Litte- 
raturgeschichte  und  in  Hübners  Grundriss  zu  Vorlesungen  über  röm. 
Litteraturgesch. 
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der  Erbe  seines  Bruders,  mit  Naevius  in  Differenzen  bei  der 
Abrechnung  des  beiderseitigen  Antheils  an  der  Societas^).  Die 
Verhandlungen  hierüber  wurden  erst  ein  Jahr  lang  in  Gallien 
geführt,  dann  in  Rom,  wohin  Quinctius  wegen  einer  Schuld- 
zahlung reisen  musste,  und  wohin  sich  gleichzeitig  Naevius 
begab,  fortgesetzt.  Zu  einer  Einigung  kam  es  nicht,  auch 
nicht  als  man  den  Processweg  beschritt.  Schliesslich  reiste 
Quinctius  (Anfang  des  Jahres  83)  wieder  nach  Gallien,  ver- 
säumte aber  in  Folge  dessen  ein  Vadimonium,  das  er  dem 
Naevius  versprochen  hatte  2).  Dieser  forderte  in  Folge  dessen 
vom  Praetor  Burrienus  die  Missio  in  bona  Quinctii,  erhielt  sie 
auch,  possedirte  die  gallischen  Güter  und  einen  Theil  der  Be- 
sitzungen des  Quinctius  zu  Rom,  wurde  aber  an  der  vollstän- 
digen Possessio,  Proscriptio  und  Venditio  von  Alfenus,  dem 
Freunde  des  Quinctius,  gehindert,  der  sich  als  Procurator  er- 
klärte, die  libelli  proscriptionis,  welche  Naevius  ausgehängt 
hatte,  herabwarf  und  einen  Sclaven,  den  jener  mit  Beschlag 
belegt  hatte,  ihm  wieder  entriss.  Dagegen  erlangte  Alfenus  für 
seinen  Freund  Quinctius  keine  Befreiung  von  dem  praetorischen 
Decret  der  Missio  in  bona,  weil  er  sich  weigerte,  dem  Naevius 
Sicherheit  zu  bestellen  iudicatum  solvi.  Auch  die  Anrufung  der 
Tribunen,  mit  der  er  es  versuchte,  hatte  nur  einen  halben 
Erfolg.  Die  Tribunen  hoben  das  Decret  des  Praetors  Burrienus 
nicht  auf,  sondern  drohten  nur  mit  der  Intercession  für  den 
Fall,  dass  zwischen  Naevius  und  Alfenus  keine  Einigung  zu 
Stande  käme.  Naevius  hielt  es  für  gerathen,  nachzugeben  und 
liess  sich  von  Alfenus  für  Quinctius  einen  Termin  auf  den 
1 3.  September  versprechen ,  ohne  die  Possessio  der  Bona  des 
Quinctius  aufzugeben.  Der  Process  ruhte  dann  1^/2  Jahre, 
wahrscheinlich  wegen  der  politischen  Wirren.  Erst  im  Jahre  81 
kam  es  zu  erneuter  Verhandlung  in  iure  vor  dem  Praetor 
Dolabella.  Naevius  verlangte  von  Quinctius  Satisdatio,  weil 
seine  Güter  30  Tage  lang  edictsmässig  possedirt  gewesen  seien ; 


*)  Die  materiellen  Forderungen  des  Naevius  bleiben  nach  Cicero's 
Rede  völlig  unklar.  —  *)  Letzteres  bestreitet  Cicero  zwar,  kann  aber 
für  seine  Leugnung  des  Sachverhaltes  keine  Beweise  erbringen.  Wie 
hätte  der  Praetor  dem  Naevius  die  Missio  in  bona  Quinctii  verstatten 
können,  wenn  Naevius  ihm  nicht  bewiesen  hätte,  dass  Quinctius  zum 
Termin  bestellt  war? 
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(,)uinctius  wollte  nur  unter  der  Bedingung  Sicherheit  stellen, 
(l;i.ss  Naevius  desgleichen  thuc.  Der  Praetor  ordnete,  um  diese 
\  orfrage  zu  erledigen,  ein  Praeiudicium  an.  Quinctius  sollte 
mit  Naevius  vor  einem  Geschworenen  über  die  Sponsio  pro- 
( cssiren,  si  bona  sua  ex  cdido  P.  Burrieni  praetoris  dies  xxx 
possessa  non  essent. 

Das  sind  die  Thatsachen,  welche  sich  aus  der  einseitigen 
Vertheidigungsrede  Cicero's,  der  es  an  Entstellungen,  Aus- 
lassungen und  üebertreibungen  nicht  fehlt,  mit  Sicherheit  ent- 
nehmen lassen.  Demnach  musste  Cicero  nachweisen,  dass  die 
Güter  des  Quinctius  nicht  30  Tage  lang  von  Naevius  beschlag- 
nahmt waren  nach  den»  Edict  des  Praetors  Burrienus.  Er 
konnte  das  entweder  dadurch  zu  erreichen  suchen,  dass  er  die 
dreissigtägige  Dauer  der  Possessio  bestritt  oder  dass  er  sie 
als  im  Widerspruch  stehend  mit  dem  Edicte  des  Praetors 
Burrienus  hinstellte.  Er  wählte  den  letzteren  Weg.  Nega- 
mus,  sagt  er  §  36,  te  bona  P.  Quinctii,  Sex.  Naevi,  possedisse 
ex  edicto  praetoris.  Um  die  Worte  der  Formel  ex  edicto 
praetoris  Burrieni  dreht  sich  die  ganze  Beweisführung. 
Dieselbe  gliedert  sich  in  drei  Theile:  Ostendam  primum, 
causam  non  fuisse,  cur  a  pra^tore  postulares,  ut  bona 
P.  Quinctii  possideres;  deinde  ex  edicto  te  possidere  non 
potuisse;  postrcmo  non  possedisse.  Die  Eintheilung  ist  als 
unlogisch  bemängelt  worden^).  Sic  ist  es  aber  nicht.  Sie 
wäre  es,  wenn  Hartmann  Recht  hätte  mit  seiner  Behauptung 
(p.  16):  „sobald  einer  von  diesen  drei  Theilen  bewiesen  wird, 
ist  die  Sache  für  den  Quinctius  gewonnen."  Wäre  das  richtig, 
so  hätte  Cicero  besser  gethan,  alles  Gewicht  auf  einen  der 
drei  Punkte  zu  legen.  Denn  ein  starker  Grund  ist  besser, 
als  viele  schwache.  Aber  die  drei  Theile  sind  alle  wohl  be- 
rechtigt und  richtig  angeordnet;  es  kommt  nur  darauf  an, 
das  Eintheilungsprincip  richtig  zu  erkennen.  Zwar  Kellers 
Erklärung  der  Disposition,  dass  Theil  1  über  die  Erfordernisse 
zur  Missio  aus  der  Person  des  Klägers,  Theil  II  aus  der  des 
Beklagten  handele,  ist  mit  Recht  allgemein  verworfen  worden  ^j. 
Auch  das  Principium  divisionis,  das  Bachofen  in  seiner 
Recension  aufstellt,  trifft  nicht  das  Richtige.    Nach  ihm  ent- 


*)  Oetling  p.  29.  —  *)  Hartraann  p.  26.    Bachofen.    Mommsen. 
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hält  Theil  I  die  Fälle  der  Privatübereinkunft,  welche 
unmittelbar  die  missio  in  bona  in  Aussicht  stellten,  wogegen 
Theil  II  die  Fälle  zusammenstellte,  in  welchen  das  Edict 
die  bonorum  possessio  und  venditio  versprach.  Bei  einer 
solchen  Eintheilung  würden  die  Theile  einander  nicht  aus- 
schliessen.  Die  Missio  in  bona  war  keine  civile,  sondern 
eine  präetorische  Institution;  also  hingen  auch  die  sub  I  be- 
handelten Fälle  der  Privatübereinkunft  vom  Edicte  des  Praetors 
ab.  Cicero's  Eintheilung  ist  vielmehr,  wie  Hartraann  gezeigt 
hat,  historisch.  Theil  I  untersucht,  ob  Naevius  ein  Recht  hatte, 
die  missio  in  bona  zu  verlangen,  Theil  II  ob  nach  erlangter 
missio  die  possessio  den  Bestimmungen  des  Edicts  entsprach, 
Theil  III  ob  es  dem  Naevius  gelungen  war,  die  Possessio  rite 
auszuüben,  mit  andern  Worten,  Theil  I  handelte  von  der  edicts- 
mässigen  Begründung,  Theil  II  von  der  edictsmässigen  Fort- 
führung und  Aufrechthaltung,  Theil  III  von  der  edictsmässigen 
Ausübung  der  Possessio.  Wir  können  uns  bei  der  Prüfung 
der  Sachlage  dieser  Eintheilung  anschliessen. 

Unter  welchen  Bedingungen  der  Praetor  dem  Kläger  die 
missio  in  bona  verliiess,  sagt  Cicero  nicht.  In  den  Digesten 
(42,  4,  2,  pr.)  ist  eine  Bestimmung  darüber  aufbewahrt,  die 
im  fünften  Buch  von  Ulpians  Edictscommentar  stand,  und  die 
man  zur  Erklärung  des  Processes  des  Quinctius  herangezogen 
hat.  Sie  lautet  nach  Lenels  Restitution  (Edict  p.  57):  In  bona 
eins,  qui  vindicem  {itidicio  sistendi  causa  fideiussorum ,  Dig.) 
dedit,  si  neque  potestatem  sui  faciet  neque  defendetur,  tri 
iuheho.  Lenel  betont  ausdrücklich  das  Alter  dieser  Formel, 
weist  aber  gleichzeitig  ihre  Beziehung  auf  Cicero's  Rede  zu- 
rück. Mit  Recht.  Ob  Quinctius  einen  vindex  gestellt  hatte, 
wissen  wir  nicht.  Wir  müssen  also  die  Gründe,  aus  welchen 
der  Praetor  dem  Naevius  die  missio  ertheilte,  aus  Cicero's 
Rede  selbst  entnehmen.  Danach  waren  es  zwei.  Naevius 
behauptete,  1.  dass  er  eine  Schuldforderung  an  Quinctius  habe, 
und  2.  dass  Quinctius  ein  Vadimonium  versäumt  habe.  Ge- 
nügte ein  Grund  oder  waren  beide  nöthig?  Decretirte  der 
Praetor  causa  cognita  oder  nicht?  Das  sind  bestrittene  Fragen. 
Hartmann  (a.  a.  0.  p.  18)  machte  auf  einen  Widerspruch 
Kellers  aufmerksam,  welcher  p.  58  sagt:  „ergo  causa  fuisse 
dicitur,  cur  Naevius  postularet,   ut  bona  Quinctii  possideret, 
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si  hk  Uli  aut  (lehmrit  aliquid  aut  vadimotiium  deseruerit", 
p.  na  dn^eKfii  „Quindius  nisi  utrumque  iudiä  probard, 
ftac  purte  ipsum  causam  probare  noti  potuisse".  Bethmann- 
llollwcg,  Civilpr.  II  564,  N.  35  glaubte  den  Widerspruch 
lüsi-n  zu  können.  „Die  Postulatio",  meint  er,  „war  davon  ab- 
hängig, dass  der  Postulirende  ein  Vadimonium  desertum  oder 
sonst  einen  Anspruch  nachwies;  die  Missio  in  bona  wegen 
Vadimonium  desertum  aber  nur  dann  gültig,  wenn  beides 
begründet  war."  Aber  diese  Vertheidigung  parirt  den  Hieb 
niclit.  Denn  Keller  spricht  den  angefochtenen  Satz  „nisi 
utrumque  iudici  probaret"  mit  Bezug  auf  den  ersten  Theil 
von  Cicero's  Beweisführung  aus,  bei  dem  es  sich  nicht  um 
die  Gültigkeit  der  Missio  in  bona,  sondern  nur  um  die 
Tüstulatio  handelt.  Es  ist  nicht  anders,  Keller  hat  sich 
hier  wirklich  widersprochen.  Der  Grund  dafür  liegt,  wie  mir 
scheint,  darin,  dass  er  von  der  Voraussetzung  ausgeht,  der 
Praetor  habe  die  Missio  ohne  causae  cognitio  ertheilt.  Hierin 
ist  man  ihm  freilich,  soweit  ich  sehe,  fast  allgemein  ge- 
folgt^). Aber  die  Gründe,  die  dafür  beigebracht  werden,  be- 
schränken sich  auf  das,  was  man  unserer  Rede  entnehmen 
zu  können  glaubt,  und  auf  die  Erwägung,  dass  „eine  Unter- 
suchung und  ein  Urthcil,  ohne  dass  der  Beklagte  gehört 
wurde,  also  in  diesem  Fall  überhaupt  nicht  möglich  war". 
(So  Bethmann- Hollweg;  ähnlich  Dernburg.)  Danach  wäre 
jedes  Urtheil  gegen  einen  CJontumax  unmöglich;  danach  hätte 
Cicero  mit  seinem  ersten  Theile  gegen  Windmühlen  gekämpft, 
da  er  sich  mühte  zu  erweisen,  dass  Naevius  keinen  Grund 
hatte,  die  Missio  zu  fordern.  Denn  diese  Missio  hatte  ja 
rechtlich  gar  nichts  oder  doch  wenig  zu  bedeuten!^)  „Ihr 
Rechtsbestand  konnte  noch  jeder  Zeit  und  in  jeder  Beziehung 
angefochten  werden:  ergab  sich  ihre  Ungültigkeit,  so  wurde 
der  Missus  selbst  in  seinem  Besitzrecht  nicht  geschützt; 
andern  Creditoren  war  durch  die  Missio  kein  Mitbesitzrecht 


•)  Belhmann-Hollweg  a.  a.  O.  p. 562.  Dernburg,  Emtio  bonorum  p.  106. 
Nur  Bachofen,  Pfandrecht  I  285,  Anm.  9,  widerspricht.  —  »)  So  wörtlich 
Oelling  a.  a.  0.  p.  22:  „denn  der  eventuelle  Nachweis,  dass  Naevius 
keine  Ursache  hatte,  die  Missio  zu  verlangen,  konnte  von  gar  keiner 
rechtlichen  Wirkung  sein". 
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erworben^);  der  Beklagte  konnte  den  Missus  deshalb  iniuriarum 
belangen  und  die  Folge  der  bonorum  proscriptio  für  seine 
bürgerliche  Ehre  und  die  damit  verknüpften  Nachtheile  in 
einem  Praeiudicium  rückgängig  machen"  (Bethmann-Hollweg). 
Das  ist  freilich  alles  unzweifelhaft  richtig.  Folgt  aber  dar- 
aus, dass  der  Praetor  Jedem,  der  die  Missio  postulirte,  sie 
ohne  Weiteres  gab  und  die  Verantwortung  dafür  dem  Kläger 
überliess?  War  nicht  durch  die  Missio  eine  Thatsache  ge- 
schaffen, ein  Rechtsvortheil  dem  Kläger  gegeben,  den  der 
Angeklagte  nur  mit  vieler  Mühe  wieder  beseitigen  konnte? 
Ungültig  konnte  auch  die  Venditio  bonorum  werden,  wenn 
bewiesen  ward,  dass  sie  zu  Unrecht  decretirt  sei.  Hat 
also  auch  die  Venditio  der  Praetor  ohne  causae  cognitio  zu- 
gelassen? 2)  Wenn  dem  so  war,  so  war  allerdings  der  Praetor 
nichts  weiter,  als  ein  Strohmann,  und  man  sieht  nicht  ein, 
warum  man  diesen  Herrn  überhaupt  noch  bemühte,  warum 
man  nicht  lieber,  wie  in  Griechenland,  die  Privatexecution 
gestattete^).  Die  war  in  Rom  aber  strengstens  verboten,  wie 
Ulpian  im  59.  Buch  seines  Edictscommentars  (Dig.  48,  6,  4) 
ausführte;  sie  widersprach  auch  dem  Geist  des  römischen 
Rechts.  Wer  eine  so  in  alle  Verhältnisse  des  Lebens  ein- 
schneidende Massregel  vorzunehmen  gedachte,  wie  Besitznahme 
fremder  Güter,  —  so  harmlos,  wie  man  sich  die  Sache  oft 
vorstellt,  war  sie  denn  doch  nicht,  cf.  Cic.  pro  Quinct.  §  50 
und  öfter  —  der  musste  ein  Decret  des  Praetors  dazu  haben, 
und  wer  sich  dieses  Decret  erbat,  musste  seine  Berechtigung 
dazu  nachweisen.  Wo  wäre  das  Ansehn  des  obersten  Gerichts- 
herrn geblieben,  wenn  er  jedem  Beliebigen  die  Missio  auf  seine 
Forderung  hin  ertheilte,  auch  wenn  er  den  Vorbehalt  machte, 
dass  die  Forderung  mit  dem  Edicte  im  Einklänge  stände! 
Die  Entscheidung  darüber  konnte  der  Praetor  unmöglich  dem 


*)  Nämlich  st  is  postulaverit,  qui  creditor  non  est.  Paul.  Dig.  412, 
5,  12,  pr.  —  *)  Ich  will  nicht  auf  die  schwierige  Frage  eingehen,  ob 
die  Gläubiger  bei  der  Bon.  emptio  ein  oder  zwei  oder  drei  Decrete  des 
Praetors  einholen  mussten.  Darüber,  dass  Keller  den  Theophilus  zu 
gering  schätzt,  scheint  Einigkeit  zu  herrschen,  cf.  Momrasen,  Bachofen, 
Dernburg,  Bethmann-Hollweg  p.  681  N.  75.  77.  —  »)  Cf.  Mitteis,  Reichs- 
recht p.  413.  Meier -Schoemann,  d.  att.  Process,  herausgeg.  v.  Lipsius, 
p.  695  u.  s.  w. 
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Klüger  überlassen,  er  musste  sie  selbst  treflfcn').  Dasjenige 
aber,  was  der  Kläger  nachzuweisen  hatte,  ergiebt  sich  aus 
('icero\s  Hede;  es  war  erstens  eine  Schuldforderung  und  zweitens 
ein  Vadiinonium  desertuni,  nicht  eins  von  beiden,  sondern 
beides').  Diese  Bestimmungen  müssen  auch  im  Edict  ent- 
halten gewesen  sein.  Fragt  man,  warum  sie  Cicero  nicht 
ausdrücklich  anführte,  so  ist  zu  erwidern,  wohl  deshalb,  weil 
sich  die  Gegner  in  den  früheren  Verhandlungen  nicht  aus- 
drücklich darauf  berufen  hatten.  Wenn  aber  Bethmann-HoU- 
we^;  meint,  Cicero  habe  gar  nicht  darüber  Beschwerde  geführt, 
dass  der  Praetor  Burrienus  die  Missio  ertheilte,  sondern  nur 
darüber,  dass  Naevius  sie  forderte'),  so  ist  das  freilich  richtig. 
Aber,  es  war  ein  Gebot  der  Klugheit  für  Cicero,  das  Thema 
des  ersten  Theiles  seiner  Beweisführung  so  zu  formuliren: 
non  erat  causa,  cur  a  jnaetore  postulares,  anstatt:  non  erat 
catisa,  cur  praetor  te  iuberet  in  bona  ire.  Welchen  be- 
sonderen Grund  Cicero  hatte,  den  Praetor  Burrienus  zu  schonen, 
während  er  dem  Praetor  Dolabella  gegenüber  kein  Blatt  vor 
den  Mund  nimmt,  wird  sich  später  zeigen*).  Uebrigens  sagt 
er  §  69  auch  von  Burrienus:  qui  iniuriam  decemebat,  aber 
allerdings  nicht  mit  Bezug  auf  das  Decret,  worin  die  Missio 
in  bona  verfügt  war*). 

Also  wir  halten  daran  fest,  dass  der  erste  Theil  in  Cicero's 
Beweisführung  sehr  nöthig  war.  Es  musste  gezeigt  werden, 
dass  schon  die  Missio  in  bona  ungerecht  und  unbegründet 
war,  andernfalls  verlor  die  ganze  Vertheidigung  ihr  Fundament. 


*)  FQr  einige  Missionsfälle  ist  auch  in  späterer  Zeit  die  causae 
rognitio  ausdrücklich  bezeugt:  üig.  42,  4,  8;  42,4,7,11;  42,  8,  10,  pr. 
Besonders  8,  5,  18.  Belhmann-Hollweg  II  516  N.  23.  -  *)  Ebenso  Hart- 
mann p.22,  Benfey,  Philol.  X  (1855)  p.  126fr.,  Mommsen  p.  1095.  Dagegen 
Bachofen,  Rom.  Pfandr.  Ip.292f.,  Dernburg  a.a.O.  p. 54,  Belhm.-Hojjweg. 
Schwankend  Frey,  Der  Rechtsstreit  zwischen  P.  Quinctius  u.  s.  w. 
Zürich  1852.  —  »)  Givilproc.  II  p.  562  N.23.  —  *)  Dernburg  a.a.O.  p.  68 
bezieht  irrthümlicher  Weise  die  Invectiven  des  §9  auf  Burrienus;  sie 
gehen  auf  Dolabella.  —  *)  Es  fragt  sich,  ob  das  Imperf.  decemebat 
bedeutet  „er  stand  im  Begriff  zu  decretiren"  oder  „er  decretirte  fort- 
gesetzt". Im  letzten  Falle  würde  sich  allerdings  iniuriam  auch  auf 
das  erste  Decret  der  Missio  beziehen.  Aber  die  zuerst  angeführte  Auf- 
fassung ist  wohl  die  richtige.  Burrienus  wollte  Unrecht  decretiren, 
aber  die  Tribunen  vereitelten  es. 
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Es  konnte  ja  freilich  die  Missio  durch  spätere  Ereignisse  auf- 
gehoben werden,  aber  das  kam  doch  erst  hinterher.  Eine 
andere  Frage  ist  es,  ob  dem  Cicero  seine  Beweisführung  ge- 
lungen ist;  und  da  besteht  wohl  kein  Zweifel,  dass  sie  völlig 
verunglückt  ist.  Aber  das  war  nicht  die  Schuld  des  Cicero, 
denn  die  Sache  stand  nun  einmal  schlecht.  Dafür,  dass 
Quinctius  dem  Naevius  nichts  schuldete,  hat  Cicero  nur  Redens- 
arten, keinen  einzigen  Beweis.  Ebensowenig  kann  er  nach- 
weisen, dass  kein  Vadimonium  verabredet  gewesen  sei,  und 
vergeblich  bemüht  er  sich,  den  Mangel  an  Gründen  hinter 
seinen  Scherzen  über  das  lange  Protokoll  und  die  „feinen" 
Zeugen  zu  verdecken^).  Auf  Aquilius  wenigstens  wird  er 
damit  nicht  viel  Eindruck  gemacht  haben.  Was  sollte  denn 
dem  Naevius  beim  Praetor  das  lange  Protokoll  genützt  haben, 
wenn  nicht  zugleich  nachgewiesen  worden  war,  dass  ein  Termin 
beiderseitig  verabredet  gewesen  sei? 

Demnach  bleibt  es  dabei:  die  Missio  war  vom  Praetor 
dem  Naevius  ertheilt,  an  derThatsache  war  nicht  zu  rütteln. 
Dass  sie  zu  Unrecht  ertheilt  sei,  hat  Cicero  nicht  bewiesen. 
Es  folgt  der  zweite  Theil  der  Rede,  der  die  Frage  erörtert, 
ob  die  Possessio  von  Naevius  ex  edicto  aufrecht  erhalten  war.' 
Es  handelte  sich  dabei  um  die  Widerlegung  der  gegnerischen 
Behauptung,  dass  die  Güter  des  Quinctius  30  Tage  lang  von 
Naevius  edictsmässig  possedirt  und  proscribirt  waren,  mit 
andern  Worten  um  die  Frage,  ob  Naevius  eventuell  hätte  zum 
Verkauf  der  Güter  schreiten  dürfen,  ob  Quinctius  infam  ge- 
worden war.  Hier  kamen  also  nicht  mehr  die  Stellen  aus  den 
ersten  Titeln  des  Edicts  in  Betracht,  wo  der  Praetor  seine 
Bestimmungen  über  die  In  ius  vocatio  und  die  Vadimonia  gab; 
hier  handelte  es  sich  um  die  Edictsstellen,  welche  die  Execution 


*)  Die  Ausgahen  schreihen  jetzt  ühereinslimmend  §  25  tabulae 
maxime  signis  hominum  nobilium  consignantur,  Jiach  Garaloni's  Vor- 
gang, wobei  maxime  mit  nobilium  verbunden  werden  soll.  Dabei  wäre 
die  Stellung  auffallend.  Oetüng  bemerkte  richtig,  dass  nobilea  ironisch 
gemeint  ist.  Dasselbe  gilt  von  tabvZae  maximae.  Dass  die  meisten 
Handschriften  maxime  haben,  will  nichts  besagen.  Sie  stammen  alle 
aus  demselben  Archetypus,  der  wahrscheinlich  in  Minuskeln  geschrieben 
war  (maxime).  Nichts  von  Belang  zu  unserer  Stelle  bringt  lanus  a  Costa 
bei,  den  Baiter  in  Orelli's  Ausgabe  citirt  (Meerm,  thes.  I  p.  737). 
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gegen  den  Indefensus  regelten.  Zwar  von  den  30  Tagen  redete 
Cicero  mit  keinem  Worte,  mit  gutem  Grunde,  hatte  doch 
Naevius  viel  länger  possedirt.  Aber  an  die  Worte  der  Formel 
„ex  edicto"  klammerte  er  sich.  Denn  das  glaubte  er  klar 
en^öisen  zu  köimen,  dass  Naevius  nicht  ex  edicto  possedirt 
habe.  Darum  citirt  Cicero  hier  das  Edict;  darum  hat  Keller 
Recht,  wenn  er  diesen  Theil,  speciell  §§60—73,  als  den  Haupt- 
beweis bezeichnet. 

Nun  ist  allerdings  gerade  §  60  die  umstrittenste  Stelle 
der  ganzen  Rede,  weil  hier  eine  Textverderbniss  vorliegt. 
Die  Ausgaben  schreiben  jetzt  übereinstimmend:  Tracta 
Edidum:  QVI  FRÄVDATIONIS  CAVSA  LATITARIT. 
Non  est  ist  Quindius,  nisi  si  latitnnf,  qui  ad  negotium  suum 
relido  proeuratore  proficiscuntur.  CVI  IIERES  NON  EX- 
STABIT.  Neisquidem.  QVI  EXSILII  CAVSA  SOLVM 
VERTERIT.  [Dkl  hoc  de  P.  Quindio  non  poteet.  QVI 
ARSENS  IVniCIO  DEFENSVS  NON  FVERITJ  Die 
in  Klammern  geschlossenen  Worte  fehlen  in  den  erhaltenen 
Handschriften,  aber  Hotomannus  und  Lambinus  wollten  sie 
noch  in  Codices  gelesen  haben.  Keller  hat  sie  vertheidigt. 
Aber  kein  Punkt  in  Kellers  Semestria  ist  mit  gleicher  Ein- 
müthigkeit  von  der  Kritik  bekämpft  worden  wie  dieser. 
Bachofen,  Mommsen,  Dernburg,  Rudorff  (zu  Puchta's  Insti- 
tutionen Bd.  n  p.  241  der  3.  Aufl.)  haben  die  Existenz  einer 
selbstständigen  Edictsclausel  „qui  ahsens  iudido  defensus 
non  fuerit"  bestritten.  Dafür  eingetreten  sind  nur  Frey 
(Philol.  VI  p.  324  ff.)  und  Hartmann.  Neuerdings  ist  die 
Formel  anerkannt  worden  von  Bethmann-HoUweg,  Civilproc. 
II  560  N.  14,  Kariowa,  Beitr.  S.  115  fg.  und  Lenel,  Edict  p.  333 
u.  Bruns  Fontes  ^  p.  205.  Da  ich  zur  Sache  keine  neuen  Argu- 
mente beizubringen  weiss,  so  beschränke  ich  mich  darauf, 
meinen  Standpunkt  anzudeuten.  Ich  vermag  mich  der  Beweis- 
kraft der  Mommsen'schen  Ausführungen  nicht  zu  entziehen 
und  glaube  ebenfalls,  dass  die  bestrittene  Clausel  als  selbst- 
ständiger Paragraph  nicht  im  Edict  gestanden  hat.  Dagegen 
halte  ich  Mommsens  Emendation  der  Stelle  nicht  für  aus- 
reichend, um  den  Schaden  zu  heilen.  Sein  Vorschlag:  QVI 
EXSILII  CAVSA  SOLVM  VERTERIT.  Quo  tempore?  — 
Exisfimas    oportuisse,    Naevi,    ahsentem    Quinctium    defendi. 
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At  (Co (1(1.  aut)  quomodo?  Tum  cum  postuldbas,  ut  bona 
possideres?  hat  zwar  die  Empfehlung  der  Einfachheit  für  sich, 
da  nichts  geändert  wird  als  aut  in  at.  Aber  die  Abfertigung 
der  letzten  Edictsteile  (qui  exsilii  causa  solum  verterit)  durch 
quo  tempore  ist  hart.  Auch  wird  durch  die  Worte  tum  cum 
postulahas  eine  schiefe  Antwort  auf  die  Frage  quomodo?  ge- 
geben. Bei  der  Interpunction  der  Vulgata:  Quo  tempore 
existimas  oportuisse  .  .  Quinctium  defendi  aut  quomodo?  Tum 
cum  postulahas,  klappt  alles  viel  besser  zusammen,  so  dass 
man  lieber  nicht  daran  rührt.  Auch  finden  die  von  Lambin 
und  Hotman  angeblich  aus  Handschriften  entnommenen  Worte 
Dici  hoc  de  P.  Quinctio  non  potest  eine  merkwürdige  Bestäti- 
gung durch  p.  Tullio  §  48,  wo  in  ganz  gleicher  Weise  die 
dritte  Frage  beantwortet  wird.  Eine  Einschwärzung  der 
streitigen  Worte  aus  jener  Rede  ist  kaum  denkbar,  da  doch 
Lambin  und  Hotman  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  die  Rede 
pro  Tullio  nicht  kannten.  Demgemäss  halte  ich  die  Worte 
„dici  hoc  .  .  non  potest"  für  echt,  und  da  sich  mir  dadurch  der 
Verdacht  an  Hotmans  und  Lambins  Ehrlichkeit  als  unbegründet 
erweist,  so  nehme  ich  auch  die  Edictsworte  in  Schutz,  aber 
nicht  als  selbstständige  Clausel,  sondern  als  Nebensatz  zu 
qui  fraudationis  causa  latitdbit,  wie  bei  Ulp.  Dig.  42,  4,  7,  1 
qui  fraudationis  causa  Intitdbit,  si  boni  viri  arhitratu  non 
defendetur.  Hotman  und  Lambin  stimmen  nämlich  in  ihren 
Angaben  nicht  ganz  überein,  was  man  am  leichtesten  daher 
erklären  dürfte,  dass  in  ihrer  Vorlage  eine  Lücke  oder  un- 
leserliche Stelle  war.  Cicero  hatte  vielleicht  so  geschrieben: 
QVI  EXSILII  CAVSA  SOLVM  VERTERIT.  {Dici  hoc 
de  P.  Quinctio  non  potest.  Quid  ergo  est?  Quomodo  Naevius 
ex  edicto  P.  Quinctii  bona  possidere  potuit?  —  At  in  edicto 
dicunt  additum  esse  Sl  ABSENS  IVDICIO  DEFENSVS 
NON  FVERIT)  Auf  das  Wort  lässt  sich  die  Lücke 
natürlich  nicht  ergänzen.  Wenn  aber  der  Sinn  von  uns 
einigermassen  getroffen  ist,  so  erklärt  sich  nun  auch  die 
Stellung  der  bestrittenen  Edictsworte,  an  welchen  Dernburg 
in  erster  Linie  Anstoss  nahm  (Emtio  bon.  p.  64  N.  23).  Es 
ist  nun  nicht  mehr  auffallend,  dass  der  Redner,  nachdem 
er  die  Edicte  von  der  Missio  in  das  Vermögen  eines  Todten 
und   capite   minutus   aufgezählt    hat,    wieder  auf   das  Edict 
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über  die   Missio   in  das  Vermögen    eines  labenden    zurück- 
kommt. 

I^assen  wir  also  die  bestrittenen  Worte  als  Nebenclausel 
des  ersten  Edicts  si  —  latitarit  im  Text  bestehen,  so  retten 
wir  einen  Satz,  den  wir  schwer  missen  können.  Cicero  konnte 
streng  genommen  im  zweiten  Theil  der  Rede  nicht  mehr 
nachweisen  wollen,  dass  Quinctius  nicht  latitirt  habe,  da  er 
doch  diesen  Vorwurf  schon  im  ersten  Theile  widerlegt  zu 
haben  vermeinte  durch  die  Zurückweisung  der  Behauptung, 
dass  dem  Naevius  vadimonium  desertum  sei.  Seine  Ver- 
theidigung  im  zweiten  Theil  richtet  sich  daher  vielmehr  gegen 
den  Vorwurf  der  Gegner,  Quinctium  absentem  defensum  non 
esse.  Der  Beweis  vom  Gegentheil,  den  Cicero  zu  erbringen 
sucht,  stützt  sich  auf  die  Behauptung,  dass  dem  Quinctius  in 
Alfenus  ein  Procurator  erstanden  war.  Dass  dessen  Ver- 
theidigung  rechtskräftig  gewesen  sei,  bestritt  Naevius,  weil 
Alfenus  sich  geweigert  hatte  satisdare  iudicatum  solvi.  Hier 
entsteht  nun  die  Frage,  ob  Alfenus  nach  dem  Rechte  der 
ciceronianischen  Zeit  unbedingt  zur  Satisdatio  verpflichtet  war. 
Keller  hat  das  schlechthin  bejaht.  Aber  es  ist  doch  nicht 
nothwendig,  das,  was  Gaius  und  die  Späteren  —  denn  ältere 
Juristen  citirt  Keller  nicht  —  lehren,  so  ohne  Weiteres  auf 
Cicero's  Zeit  zu  übertragen.  Und  selbst  wenn  wir  das  thun, 
so  bleibt  noch  ein  Ausweg.  Allerdings  sagt  Gaius  IV  101 
und  mit  ihm  übereinstimmend  Paul.  Sent.  I  3,  7  nemo  alienae 
rei  sine  satisdatione  defensor  idoneus  intellegitur.  Aber  der- 
selbe Gaius  sagt  doch  §  84  quamquam  et  ille,  cui  mandatum 
est,  plerumque  satisdare  debet^),  also  doch  nur  plerumque. 
Nun  ist  es  freilich  nicht  ganz  sicher,  ob  Alfenus  ein  Mandat 
als  Procurator  hatte,  oder  ob  er  die  Vertheidigung  des 
Quinctius  aus  freien  Stücken  übernahm.  Die  Existenz  der 
freiwilligen  Procuratur  für  Cicero's  Zeit  ergiebt  sich  mit 
Sicherheit  aus  Cicero's  Brutus  17,  18,  dessen  Zeugniss  Beth- 


>)  Eisele,  Cognitur  und  Procuratur  1882,  p.  145,  hält  den  folgenden 
Satz  fflr  ein  aus  der  Zeit  nach  1.  3  C.  Th.  de  cognit.  (382)  herrührendes 
Glossem,  Dagegen  lässt  er  plerumque  unbeanstandet,  erklärt  es  viel- 
mehr für  eine  Andeutung  von  Aenderungen,  welche  im  Rechte  der  pro- 
cessualen  Procuratur  vor  sich  gegangen  sind.  Auf  den  Rechtsstreit  des 
Quinctius  ist  er  leider  nicht  eingegangen. 

Zeitschrift  für  RechtsgeichJchte.    XIV.    Rom.  Abth.  5 
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mann-Hollweg  (a.a.O.  p.  421  N.  68)  vergeblich  zu  entwerthen 
sucht  ^).  Aber  die  grössere  Wahrscheinlichkeit  spricht  doch 
dafür,  dass  Quinctius,  ehe  er  Italien  verliess,  einen  Procurator 
bestellt  hatte,  und  zwar  den  Alfenus^).  Demnach  braucht 
dieser  selbst  nach  Gaius'  Lehre  nicht  unter  allen  Umständen 
satisdare.  Leider  fehlt  jede  Andeutung  über  das,  wa§,  mit 
dem  plerumque  des  Gaius  gemeint  ist,  und  ich  will  mich 
nicht  in  unfruchtbaren  Vermuthungen  ergehen.  Aber  man 
wird  doch  die  Möglichkeit  einräumen,  dass  zu  Cicero's  Zeit 
die  Ansichten  über  die  Satisdationspflicht  noch  nicht  völlig 
gefestigt  waren.  Die  Rede  pro  Quinctio  scheint  das  zu  er- 
weisen. Naevius  nämlich  behauptete,  er  brauche  deshalb 
nicht  satisdare  iudicatum  solvi,  weil  es  Quinctius  selbst, 
falls  er  anwesend  wäre,  nicht  nöthig  hätte  ^).  Quinctius  aber 
brauchte  es  nicht,  weil  seine  Güter  noch  nicht  30  Tage  lang 
possedirt  waren.  Nun  war  wohl  schon  zu  jener  Zeit  kein 
Zweifel  darüber,  dass  der  Procurator  durch  Litiscontestation 
dominus  litis  wurde  oder,  wie  Gaius  sagt  (IV  86),  condem- 
nationem  in  suam  personam  convertit^).  Eben  deshalb  aber 
glaubte  Alfenus,  dass  er  nicht  mehr  zu  thun  brauche,  als 
der  Freund,  den  er  vertrat,  dass  Naevius,  da  er  es  nun 
mit  ihm  zu  thun  habe,  eine  besondere  Sicherheit  nicht  ver- 
langen dürfe.  War  er  doch  dem  Naevius  befreundet  und  ver- 
wandt (§  27),  in  dessen  Hause  nach  seinem  Sinne  erzogen  (§  69), 
von  ihm  selber  als  zuverlässig  und  locuples  anerkannt,  da  er 
auch  ihm  öfter  als  procurator  omnium  rerum  gedient  hatte  (§  62). 
Mag  es  immerhin  eine  recht  alte  Rechtsparoemie  gewesen  sein, 
die  Paulus  im  48.  Buch  zum  Edict  aufbewahrt  hat  (Dig.  50, 
17,  166)  qui  rem  alienam  defendit,  numquam  locuples  habetur, 
sie  brauchte  darum  doch  zu  SuUa's  Zeit  noch  nicht  allgemeine 


*)  Pernice,  Labeo  I  p.  500.  —  *)  Aus  §  62,  wie  Bethmann-Hollweg 
a.  a.  0.  p.  421  N.  71  meint,  folgt  das  allerdings  nicht.  Eher  aus  §  60 
»im  si  latitant,  qui  ad  negotium  suum  relicto  procuratore  proficiscuntur. 
—  *)  Zeyss,  Zeitschr.  f.  Alterthumswiss.  1846  p.  401  ff.  sucht  zu  erweisen, 
dass  die  Worte  negat  Alfenus  aequum  esse  procuratorem  satis  dare, 
quod  reus  satis  dare  non  deberet,  si  ipse  adesset  ein  Wortspiel  seien: 
„es  sei  nicht  billig,  dass  der  Procurator  Sicherheit  leiste  für  das,  was 
der  Angeklagte  nicht  zu  Recht  geben  müsse,  wenn  er  selbst  anwesend 
wäre".  Der  Einfall  verdient  keine  Widerlegung.  —  ♦)  Vgl.  auch  Sen.  de 
benef.  IV  12,  3. 
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(lültigkeit  erlangt  zu  haben.  Cicero  spricht  über  des  Alfenus 
Weigerung  zur  Satisdatio  ausser  in  der  Processerzählung  §  29 
auch  im  zweiten  Theile  der  Beweisführung  §  63.  Er  drückt 
sich  beide  Male  sehr  vorsichtig  aus.  An  erster  Stelle  sagt 
er  negai  Älfcnus  acquum  esse  procuratorem  satisdare,  an 
zweiter:  Iniuria  postulahas;  ita  videbare^);  recusabat  Alfenus. 
Also  dass  es  acquum  sei,  nicht  dass  es  ius  sei,  leugnete  Al- 
fenus. Und  an  der  zweiten  Stelle  setzt  Cicero  schnell  das 
mildernde  „ita  videhare"  zu  dem  iniuria  postulahas.  Daraus 
sieht  man,  dass  er  von  der  Ansicht  des  Alfenus  nicht  viel 
hielt  und  nicht  glaubte,  damit  bei  dem  feinen  Rechtskenner 
Aquilius  durchzukommen.  Aber  iO  ganz  unerhört  musste  sie 
(loch  nicht  sein,  wie  hätte  er  sonst  in  §63  den  Gegnern  die 
Antwort  in  den  Mund  legen  können:  „Ita  („ganz  recht"  oder 
,, meinethalben"),  vcnon  praetor  decerncbat"? 

Diese  Antwort  aber  erledigt  auch  zugleich  die  Sache. 
Praetor  decemehat,  also  ein  neues  Decret.  Nun  musste 
Alfenus  Sicherheit  stellen;  nun  half  keine  Ausrede.  Es  gab 
nur  ein  Mittel,  die  Appellation.  Und  dazu  schritt  Alfenus  in 
der  That.  Auch  das  beweist  wieder,  dass  er  im  Recht  zu 
sein  glaubte.  Denn  zum  Schutze  offenbaren  Unrechtes  konnte 
er  selbst  die  Tribunen  nicht  anrufen,  auch  wenn  sie  zehnmal 
seine  Freunde  waren  (§  69).  Wogegen  aber  wurde  das  auxilium 
tribunorum  in  Anspruch  genommen?  Keller  meint  gegen  die 
Missio.  Das  widerspricht  aber  dem  Wortlaut  der  Rede.  §  29 
heisst  es:  negat  Alfenus  aequum  esse  procuratorem  satisdare, 
und  unmittelbar  danach:  appelhmtur  trihuni;  also  doch,  da- 
mit sie  den  Procurator  von  dem  Satisdationszwang  befreiten. 
Ebenso  §  63  praetor  decerncbat  (seil,  ut  satisdarcs).  —  Tri- 
huni igitur  appcllahantur.  Und  gleich  danach  :wom  est  istud 
pati  itidicium^)  nequc  indicio  defendere,  cum  auxilium  a  tri- 
hunis  petas.    Diese  Gegenüberstellung  des  tribunorum  auxilium 

»)  So  natürlich  richtig;  siehe  oben.  —  *)  Das  Wort  fehlt  in  den 
Hdschr.,  ist  aber  schon  in  den  älteren  Ausgaben  richtig  ergänzt  und  in 
die  zweite  Ausgabe  Orelli's  aufgenommen.  Wenn  Klotz  es  fortliess,  so 
hätte  C.F.W.  Müller  diesen  offenbaren  Fehler  in  der  neuesten  Ausgabe 
berichtigen  sollen,  wie  er  hätte  §87  iudicium  pati  schreiben  müssen 
für  iudicio  pati.  Gf.  Keller  p.  121  N.  18.  Dass  die  Fehler  allen  Hdschr. 
gemeinsam  sind,  bestätigt  die  oben  (p.  62)  geäusserte  Vermuthung  über 
den  Archetypus.  s-* 
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und  des  iudicium  pati  resp.  des  iudicio  defendere  zeigt  ganz 
deutlich,  dass  eins  sich  auf  das  andere  bezieht.  „Das  heisst 
nicht",  sagt  Cicero  im  Sinne  der  Gegner,  „dem  vom  Praetor 
eingesetzten  Spruchgericht  sich  unterwerfen,  wenn  man  die 
Tribunen  zur  Mitwirkung  am  Zustandekommen  desselben 
bemüht".  Dasselbe  erweist  die  ganze  folgende  Ausführung^), 
namentlich  der  Satz  iudicium  quin  acciperet  etc.,  wo  freilich 
etwas  ausgefallen,  ist.  Man  kann  die  Lücke  beispielsweise 
so  ergänzen:  iudicium  quin  acciperet  in  ea  ipsa  verha,  quae 
Naevius  edebat,  non  recusasse,  ita  tamen  {ut  satisdare  non 
cogeretur.  Hoc  sane  recusavit  Alfenus,  propterea  quod  iniuria 
ab  isto  postulabatur.  JDefendit  tamen)  more  et  instituto  per 
cum  magistratum,  qui  auxilii  causa  constitutus  est"^). 

Hätte  Alfenus  die  Tribunen  gegen  die  Missio  anrufen 
wollen,  so  hätte  er  das  gleich  thun  können  und  nicht  nöthig 
gehabt,  sich  erst  zur  Uebernahme  der  Defensio  im  Judicium 
auf  die  von  Naevius  edirte  Formel  hin  bereit  zu  erklären. 
Zwangen  aber  die  Tribunen  durch  Intercession  den  Praetor 
ein  iudicium  einzusetzen,  ohne  den  Alfenus  zur  Satisdatio  zu 
nöthigen,  so  war  ohnehin  im  Augenblick  der  Litiscontestation 
die  Bonorum  possessio  aufgehoben,  die  missio  in  bona  ungültig. 

Freilich  thaten  die  Tribunen  dem  Alfenus  diesen  Gefallen 
nicht.  Sie  versprachen  nur  oder  drohten,  sie  würden  inter- 
cediren,  wenn  keine  Einigung  zwischen  Naevius  und  Alfenus 
zu   Stande    käme.      Daraufhin    hielt    es    Naevius    für   klug. 


1)  Für  unsere  Ansicht  spricht  sich  auchMommsen  aus  a.  a.  0,  p.  1094. 
Bethmann-HoUweg  meint  a.a.O.  p.  39  N.  5,  die  Intercession  sei  gegen 
beides,  sowohl  die  Bestellung  der  Bürgschaft  als  die  missio,  angerufen 
worden.  Damit  scheint  jedoch  seine  Bemerkung  p.  593  N.  40  nicht  ganz 
übereinzustimmen.  —  *)  Keller  p.  244  N.  107  bestreitet  die  Nothwendig- 
keit  der  Ergänzung  („sanus  profedo  locus  et  integer")  gegen  die  meisten 
Herausgeber;  Baiter  und  G.  F.W.  Müller  folgen  ihm.  Aber  die  Stelle  ist, 
wie  sie  in  den  Hdschr.  steht,  sinnlos.  War  es  denn  mos  et  institutum, 
iudicium  accipere  per  cum  magistratum,  qui  auxilii  causa  constitutus 
est?  Für  die  Form  meiner  Ergänzung  verweise  ich  z.  B.  auf  Tac.  Dial.  83 
imposuit  frenos  eloquentiae,  ita  tamen  ut  omnia  in  foro ,  omnia 
legibus^  omnia  apud  praetores  gererentur.  Zur  Sache  C4ic.  pro  Quinct.  68 
si  modo  absentem  defendebat  per  ius  et  per  magistratum.  Ich  habe 
versucht  die  Ergänzung  so  zu  gestalten,  dass  der  Grund  des  Aus- 
falls deutlich  würde:  der  Schreiber  irrte  von  einem  tamen  ab  zum 
andern. 
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nachzugeben.  Er  Hess  sich  von  Alfenus  für  Quinctius  einen 
Termin  auf  den  13.  September  versprechen,  zu  welchem  dann 
Quinctius  wirklich  kam.  Was  war  damit  für  Quinctius  ge- 
wonnen? Wer  war  der  Schlaue  gewesen?  Wer  der  Sieger? 
Offenbar  Naevius.  Scheinbar  hatte  er  sich  gefügt;  in  Wirk- 
lichkeit hatte  er  nach  wie  vor  die  Possessio,  denn  kein  Decret 
des  Praetors  war  aufgehoben  oder  durch  irgend  eine  Thatsache 
ungültig  gemacht.  Naevius  hatte  die  missio  in  bona  erlangt, 
er  hatte  Besitz  genommen  von  den  Gütern  des  Quinctius,  die 
defensio  des  Alfenus  war  ungenügend,  weil  er  dem  Decret 
des  Praetors,  das  ihn  zur  Satisdatio  zwang,  nicht  gehorchte, 
Quinctius  war  also  nicht  uti  oportebat  oder  boni  viri  arbi- 
tratu  defensus,  die  Tribunen  hatten  nicht  intercedirt.  Die 
Sache  konnte  nach  ius  strictum  nicht  schlechter  für  Quinctius 
stehen.  Ob  es  aequum  war,  jemanden,  von  dem  man  sich 
einen  neuen  Termin  versprechen  Hess  und  der  diesen  Termin 
auch  einhielt,  als  persona  suspecta  zu  behandeln  und  den 
Wortlaut  des  Edictes  auf  ihn  anzuwenden,  ist  eine  andere 
Frage. 

Was  Cicero  noch  sonst  ausführt,  ist  für  die  Rechtsfrage 
irrelevant  und  nicht  geeignet,  die  Sache  des  Quinctius  in  dieser 
Beziehung  in  ein  besseres  Licht  zu  setzen.  Naevius  hatte 
nach  Gallien  geschickt,  um  dort  den  Quinctius  aus  seinen  Be- 
sitzungen ausweisen  zu  lassen,  bevor  er  durch  praetorisches 
Decret  die  missio  in  bona  erhalten  hatte.  Cicero  hält  diesen 
Punkt  für  sehr  wichtig.  Er  erzählt,  der  Schauspieler  Roscius, 
ein  Verwandter  des  Quinctius  —  die  Schwester  des  Roscius 
war  des  Quinctius  Concubine  —  habe  ihm,  um  ihn  zur  Ueber- 
nahme  der  Vertheidigung  zu  bewegen,  gesagt,  wenn  alles  Uebrige 
nichts  hülfe,  wegen  dieser  Thatsache  müsse  Quinctius  den 
Process  gewinnen.  Indessen  scheint  es  mir,  als  habe  die 
Sendung  des  Naevius  mit  der  missio  in  bona  gar  nichts  zu 
thun  gehabt.  Die  Sache  lag  vielmehr  vermuthlich  so:  Als 
Naevius  erfuhr,  dass  Quinctius  nach  Gallien  gereist  sei,  gerieth 
er  in  helle  Wuth,  weil  er  glaubte,  jener  habe  bei  seiner  Reise 
keine  andere  Absicht,  als  sich  den  Besitz  des  streitigen 
Societätsgutes  zu  sichern,  was  wohl  auch  so  gewesen  sein  wird. 
Da  er  aber  davon  überzeugt  war,  dass  nach  der  Auseinander- 
setzung aus  dem  Nachlasse  des  C.  Quinctius  das  streitige  Gut 
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ihm  gehöre,  schickte  er  Eilboten  nach  Gallien  mit  der  An- 
weisung an  die  Coloni,  dem  Quinctius  den  Zutritt  zu  dem 
Fundus  zu  verwehren.  Dass  er  Gehorsam  fand,  ist  nicht 
wunderbar;  er  war  jedenfalls  den  Leuten  von  seiner  langen 
Societätsverwaltung  her  bekannt.  Es  spricht  aber  diese  That- 
sache  auch  einigermassen  für  sein  Recht.  Dieser  vielleicht 
nicht  ganz  unbegründete  Zorn  erklärt  es  nun  auch  ferner, 
warum  er  sofort  die  Abwesenheit  des  Quinctius  vom  ver- 
sprochenen Vadimonium  constatirte  und  sich  die  praetorische 
Missio  in  bona  Quinctii  erwirkte. 

Ist  diese  Auffassung  des  Thatbestandes  nun  richtig,  so 
erledigen  sich  dadurch  Cicero's  Ausführungen  in  §§  77 — 86  ^). 
Denn  auch  der  Vorwurf,  den  der  Redner  §§  84—85  begründet, 
dass  Naevius  den  Quinctius  nicht  habe  aus  dem  Gute  aus- 
weisen dürfen,  da  ihm  durch  die  Missio  ex  edicto  nur  der 
Mitbesitz  gestattet  würde,  wird  nun  hinfällig.  Aber  auch  wenn 
Cicero's  Darstellung  genau  der  Wahrheit  entspricht,  hatte 
Naevius  vielleicht  recht  perfide  und  boshaft  gehandelt,  an  der 
Legitimität  der  Missio  wurde  dadurch  nichts  geändert. 

Der  letzte  Theil  der  Beweisführung  fehlt  in  den  Hand- 
schriften 2).  Der  Redner  hatte  hier,  wie  aus  der  Repetitio 
hervorgeht,  dargelegt,  dass  Naevius  die  Güter  des  Quinctius 
nur  zum  kleineren  Theil  possedirt  habe,  demnach  eine  richtige 
Possessio  nicht  stattgefunden  habe.  Dass  diese  Behauptung 
rechtlich  begründet  ist,  glaube  ich  nicht.  Was  die  Thatsache 
betrifft,  so  findet  Bethmann-Hollweg  p.  799  in  Cicero's  Satze 
§  99  deniquc  ex  hoc  ipso  saltu,  quem  per  vim  cxpulso  socio 
possedit,  servos  privatos  Quinctii  non  omncs  ciectos  esse  einen 
Widerspruch  mit  §  85  illud  dico,  dominum  cxjyulsum  esse 
de  praedio,  domino  a  familia  sua  nianus  allatas  esse  ante 
suos   Lares  familiäres    (§  98    e  fundo    ornatissimo   eiectus). 

*)  Dieser  Ahschnitt  gehört  wohl,  wie  Keller  meint,  zum  zweiten 
Theil  der  Beweisführung.  Hartmann  und  Bethmann-Hollweg  rechnen 
ihn  zum  dritten.  —  *)  Mommsen  glaubt,  er  sei  von  Cicero  bei  der 
Publication  der  Rede  absichtlich  unterdrückt  worden.  Ebenso  urlheilt 
Teuffei -Schwabe,  Rom.  Lilteraturgeschichte  §  179,  1,2.  Dagegen  hat 
sich,  wie  ich  glaube  mit  Recht,  Oetling  ausgesprochen.  Der  Rhetor 
Julius  Severian  (saec.  V?)  scheint  doch  den  dritten  Theil  gelesen  zu 
haben. 
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Aber  es  ist  doch  zu  bedenken,  dass  wir  nicht  wissen,  was 
in  dem  verlorenen  Theilc  alles  stand.  Jedenfalls  war  hier 
noch  genauer  niitgetheilt,  was  Cicero  in  der  Narratio  §  28 
nur  angedeutet  hatte:  eiedus  e  praedio  Quinctius  accepta 
insiffni  iniuria  conf'ugit  ad  C.  Flaccum  imperatorem,  qui  tum, 
irat  in  provinciu,  quem,  ut  y>.s«ts  dignitas  poscit,  honoris 
iiiatia  nomino.  Is  cam  rem  quam  vehementer  vindicandam 
putarit,  ex  decretis  eius  jMteritis  cognoscere.  Es  wäre  immer- 
hin von  Interesse  zu  wissen,  was  Flaccus  eigentlich  verfügt 
hat.  Aber  soviel  ist  doch  klar,  dass  Naevius,  selbst  wenn  er 
lie  privaten  Grundstücke  des  Quinctius  in  Gallien  nicht  an- 
tastete, doch  seit  jener  Zeit  bis  zum  Process  im  Besitze  des 
/-ur  Societät  gehörigen  Grundstückes  geblieben  war. 

Ich  glaube  gezeigt  zu  haben,  dass  die  materiellen  Grund- 
lagen des  Processes,  lediglich  vom  rechtlichen  Standpunkt  be- 
trachtet, für  Quinctius  ungünstig  waren.  Es  erübrigt  noch 
die  Processform  zu  prüfen,  unter  welcher  der  Streit  zur  Ent- 
scheidung kam.  Als  Naevius  unter  Zustimmung  des  Praetors 
von  seinem  Gegner  als  einer  persona  suspecta  die  satisdatio 
iudicatum  solvi  verlangte,  der  Gegner  sich  aber  dessen  weigerte, 
schlug  der  Praetor,  der  die  Sache  nicht  selbst  entscheiden 
wollte,  den  Parteien  eine  Praeiudicialsponsio  vor  zur  Ent- 
scheidung der  Frage,  si  bona  Quinctii  ex  edicto  praetoris 
Burrieni  dies  xxx  possessa  essent.  Hier  wird  nun  Cicero 
nicht  müde  über  bittere  Ungerechtigkeit  und  Härte  des  Prae- 
tors Dolabella  zu  klagen;  er  gebrauchte  Ausdrücke  über  den 
obersten  Gerichtsbeamten,  die  bei  uns  unerhört  wären  und 
vom  Vorsitzenden  des  Gerichtshofes  scharf  geahndet  werden 
würden*).  Keller  dagegen  sieht  darin,  dass  der  Praetor 
dieses  praeiudicium  einsetzte,  ein  Zeichen  grosser  Unpartei- 
lichkeit und  Gerechtigkeitsliebe  des  Praetors.  Er  meint, 
wenn  Dolabella  die  Sache  causa  cognita  pro  tribunali  selbst 
entschieden  hätte,  so  würde  er  kaum  anders  haben  verfügen 
können,  als  zu  Ungunsten  des  Naevius  (p.  18  ff.).  Ich  er- 
kenne darin  eine  erwünschte  Bestätigung  meiner  Ansicht, 
dass  des  Quinctius  Sache  juristisch  schlecht  stand;  aber  es 
lässt  sich  doch  gegen  Kellers  Meinung  einiges  geltend  machen. 


»)  §9.  30.31. 
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Der  Praetor  war  in  seiner  Entscheidung  nicht,  wie  der  Iudex, 
an  die  Formel  gebunden,  si  bona  ex  edicto  xxx  dies  possessa 
essent.  Diese  Formel  war  doch  nur  das  Instrument,  das 
zur  Ermittelung  des  dem  Wortlaute  der  Sponsio  zu  Grunde 
liegenden  Thatbestandes  helfen  sollte,  zur  Entscheidung  der 
Frage,  ob  Quinctius  persona  suspecta  sei,  mit  der  man  ohne 
cautio  iudicatum  solvi  nicht  processiren  könne.  Und  da 
hätte  der  Praetor  wohl  berücksichtigen  können,  dass  für 
Quinctius  sofort  ein  Procurator  eingetreten  war,  dass  Naevius 
selbst  dem  Quinctius  ein  neues  Vadimonium  bewilligt,  dass 
Quinctius  dies  Vadimonium  eingehalten  hatte,  alles  Dinge,  die 
der  in  seiner  Entscheidung  durch  die  Formel  festgeschnürte 
Geschworene  viel  schwerer  in  Anschlag  bringen  konnte^).  Meint 
man  aber,  dass  nach  bekannter  Juristenlehre  jeder,  gegen  den 
in  rem  geklagt  war,  satisdare  iudicatum  solvi  oder  pro  praedio 
litis  et  vindiciarum  musste,  so  ist  zu  bedenken,  dass  Naevius 
das  Hauptstreitobject,  nämlich  den  Fundus  in  Gallien,  bereits 
in  Besitz  hatte,  also  besonderer  Satisdatio  nicht  mehr  bedurfte. 
Wenn  er  trotz  alledem  darauf  bestand,  so  konnte  der  Praetor 
sehr  wohl  auf  den  Vorschlag  des  Quinctius  eingehen  und  zwar 
diesem,  aber  auch  dem  Naevius  Satisdatio  auferlegen.  Dass 
er  den  Quinctius  nöthigte,  de  fama  fortunisque  oder  de  capite 
zu  processiren,  darf  wohl  als  Härte  bezeichnet  werden  ^j.  Ganz 
anders  lag  die  Sache  für  den  Geschworenen.  Diesen  ging 
Satisdatio  und  Infamie  des  Quinctius  nichts  an,  er  hatte  nur 
die  Frage  nach  der  dreissigtägigen ,  edictsmässigen  Possessio 
der  Güter  des  Quinctius  zu  beantworten.  Musste  er  sie  nicht 
bejahen?  Man  kann  nicht  leugnen,  dass  die,  doch  wohl  von 
Naevius  edirte  Formel  für  Quinctius  so  ungünstig  war,  wie 
nur  möglich.  Konnte  sie  denn  aber  anders  gefasst  werden? 
Freilich  mit  einer  solchen  Formel  konnte  Quinctius  den  Naevius 
wohl  nicht  provociren,  si  persona  suspecta  esset^  wie  M.  Lutatius 
Pinthia  processiren  wollte,  si  vir  bonus  esset;  wohl  aber  wäre 
die  Formel  denkbar  si  ahsens  defensm  non  esset,  oder  si  non 
latitavisset,  wo  jedenfalls  der  Beweis  für  Quinctius  leichter 
gewesen  wäre.     Jetzt  aber  winkte  ihm  nur  eiu  Hoffnuugs- 


*)  Cic.  Nat.  deor.  I  17.  —  *)  Auch  Oetling  sagt  a.  a.  0,  p.  19,  dass 
„der  Praetor  Dolabella  den  Vergleichsvorscblag  des  Quinctius  wohl  hätte 
annehmen  dürfen." 
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strahl,  die  Worte  der  Formel  „ex  edicto".  Mit  richtigem  Blick 
»rkannte  Cicero,  das»  nur  hier  Rettung  zu  finden  sei,  und 
wohl  konnte  er  sich  freuen,  dass  jene  Worte  in  die  Formel 
aufgenommen  waren.  Denn  der  Praetor  war  damals  noch 
nicht  gesetzlich  genothigt,  sich  in  allen  Entscheidungen  an 
sein  Edict  zu  binden,  und  wenn  die  Formel  gelautet  hätte 
si  bona  Quinctii  ex  decreto  praetor is  possessa  non  essent, 
was  an  sich  ganz  gut  denkbar  wäre,  so  wäre  es  um  Quinctius 
geschehen  gewesen.  Ob  der  Strohhalm,  an  dem  er  sich  hielt, 
stark  genug  war,  ihn  fortzuziehen  vom  Abgrunde  der  Infamie, 
der  ihm  entgegengähnte? 


II. 

Wie  hat  der  Richter  wahrscheinlich  entschieden? 

Keine  Notiz  aus  dem  Alterthum  ist  uns  aufbewahrt, 
welche  uns  Kunde  gäbe  über  den  Ausgang  des  Processes  des 
Quinctius.  Viele  ältere  Gelehrte  *)  haben  bei  Gcllius  XV,  28 
eine  Andeutung  davon  zu  finden  gemeint,  dass  Cicero's  Plaidoyer 
von  Erfolg  begleitet  war.  Aber  Gellius  sagt  davon  nichts. 
Sehr  behutsam  äussert  sich  Keller  p.  168:  sieme  quaesiveris, 
uter  superior  discesserit,  Quinctius  an  Naevius,  fatebar  me 
nescire:  si  säre  volueris,  uter  dignior  fuerit  secundum  quem 
ittdicaretur,  docebo  quum  primum  de  causa  omnia  comperero, 
quae  Aquillius  novit,  atque  etiam  tanto  plura,  quanto  periiiorem 
eius  iuris,  quod  tunc  obtinuit,  quam  ego  sum,  Äquillium  fuisse 
concedo^).  Aber  bereits  vorher  hat  er  doch  bei  der  Zusammen- 
stellung dessen,  was  sich  wohl  im  Sinne  des  Hortensius  zu 
Gunsten  des  Naevius  sagen  lässt,  einen  schwachen  Punkt  ent- 
deckt, nämlich  den  Umstand,  dass  Naevius  dem  Alfenus  nach 
der  Anrufung  der  Tribunen  für  den  Quinctius  einen  neuen 
Termin  bewilligt  habe,  und  in  der  Note  49  meint  er,  man 
dürfe  mit  einigem  Grunde  annehmen,  dass  Cicero  seine  Rede 
nicht  würde  veröffentlicht  haben,  wenn  er  nicht  gesiegt  hätte. 
Ganz  sicher  sei  aber  auch  dies  Argument  nicht.    Bethmann- 


»)  Ihre  Namen  bei  Keller  p.  168  N.  49.  -  »)  Drumann  V  234  be- 
schränkt sich  auf  die  Bemerkung:  „Der  Spruch  des  Gerichtes  ist  nicht 
bekannt". 
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Hollweg  skizzirt  nicht  nur  die  Gegenrede  des  Hortensius, 
sondern  versucht  auch  das  Erkenntniss  des  Aquilius  zu  re- 
construiren.  Es  lautet  für  Quinctius  günstig.  In  Anbetracht 
nämlich,  1 .  dass  die  Missio  und  das  dadurch  bedingte  Besitz- 
recht des  Gltäubigers  zwar  nicht  formell  aufgehoben,  aber  doch 
thatsächlich  von  Naevius  aufgegeben  sei,  indem  er  dem  Quinctius 
einen  neuen  Termin  bewilligte,  in  Anbetracht  2.  dass  die 
Frage,  welche  durch  das  Praeiudicium  aufgeklärt  werden  sollte, 
ob  nämlich  Quinctius  persona  suspecta  sei,  nach  Prüfung  der 
Thatsachen  verneint  werden  müsse,  sei  dahin  zu  erkennen, 
dass  Naevius  in  die  stipulirte  Sponsionssumme  zu  verurtheilen 
sei.  So  hätte,  meint  Bethmann- Hollweg,  Aquilius  urthcilen 
müssen,  und  dass  er  auch  wirklich  so  geurtheilt  habe,  gehe 
daraus  hervor,  dass  Cicero  seine  Rede  veröffentlicht  hat.  Da- 
gegen bemerke  ich  Folgendes.  Der  letzte  Grund  ist  nicht  so 
ohne  Weiteres  stichhaltig.  Cicero's  Miloniana  wurde  nach  der 
Verurtheilung  des  Clienten  veröffentlicht;  auch  der  Erfolg  der 
Rede  für  Rabirius  ist  zweifelhaft.  Wir  wissen  gar  nicht, 
wann  Cicero  diese  Rede  pro  Quinctio  publicirt  hat;  sicherlich 
nicht  unmittelbar  nach  der  Verhandlung  im  Jahre  81.  Die 
Invectiven  gegen  Dolabella  und  andere  Sullaner  damals  schwarz 
auf  weiss  unter  die  Leute  zu  bringen,  wird  sich  Cicero  wohl 
gehütet  haben.  Wenn  er  die  Rede  aber  erst  später,  vielleicht 
mit  andern  Privatreden  zusammen,  herausgab,  so  kam  nicht 
viel  darauf  an,  welchen  Erfolg  er  einstmals  mit  seiner  Rede 
erzielt  hatte.  Was  dann  ferner  das  von  Bethmann -Holl weg 
reconstruirte  Erkenntniss  betrifft,  so  frage  ich  ad  2.,  ob  denn 
anzunehmen  ist,  dass  der  Geschworne  sich  soweit  von  der 
Formel  emancipirt  habe,  dass  er  sich  erlaubte,  über  die 
Moralität  und  Zuverlässigkeit  des  Quinctius  zu  richten,  anstatt 
die  vorgelegte  Thatfrage  zu  entscheiden.  Mussten  nicht  die 
römischen  Richter,  wenn  sie  nach  solchen  Principien  urtheilten, 
zu  denselben  Consequenzen  kommen,  wie  wir  sie  heute  oft 
genug  von  Geschwornen  namentlich  in  romanischen  Ländern 
gezogen  sehen,  wo  nicht  selten  selbst  überführten  oder  ge- 
ständigen Mördern  gegenüber  die  Schuldfrage  verneint  wird? 
War  einem  gelehrten  Richter,  wie  dem  Aquilius,  ein  derartiges 
Erkenntniss  zuzutrauen?  Bethmann-Hollweg's  Erwägung  ad  1. 
ist  allenfalls  anzuerkennen,  aber  doch  nicht  ohne  Vorbehalt. 
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Wenn  Naevius  sich  darauf  berief,  dass  er  zwar  dem  tribu- 
iiicischen  Zwange  nachgebend  dem  Quinctius  einen  weiteren 
Ti-rmin  bewilligt  und  den  Verltauf  der  Güter  seines  Gegners 
verschoben,  die  Possessio  aber  keineswegs  aufgegeben  habe, 
o  musste  für  den  Geschworenen  die  Beantwortung  der  Frage, 
i.l»  er  nicht  wirklicli  30  Tage  lang  die  Güter  besessen  habe, 
mindestens  sehr  schwer  sein.  Hethmann- Hollweg  ist  also  mit 
den  Gründen,  die  er  anführt,  nicht  im  Stande,  unsere  Neugier 
besser  zu  befriedigen,  als  Keller.  Wie  wenig  er  vermocht  hat, 
Andere  zu  überzeugen,  zeigt  z.  B.  TeuffePs  Litteraturgeschichte, 
wo  wir  die  Bemerkung  lesen:  „Gesiegt  scheint  Cicero  nicht 
zu  haben*'.  Schwabe  in  der  Neubearbeitung  des  Werkes  hat 
den  Satz  stehen  lassen  (§  179,  1,5.  Aufl.). 

Um  nun  aber  auf  die  F'rage,  wie  der  Geschworene  den 
verwickelten  Fall  wahrscheinlich  entschieden  hat,  eine  be- 
friedigende Antwort  zu  geben,  ist  es  nicht  minder  nöthig,  die 
Rechtsfrage  bis  ins  Einzelne  zu  zergliedern  und  zu  prüfen, 
;ils  die  Person  des  Geschworenen  einer  genauen  Betrachtung 
zu  unterwerfen.  Das  ist  bis  jetzt  nirgends  geschehen,  obgleich 
das  überlieferte  Material  es  gestattet.  Wir  wissen,  dass  der 
Geschworne  gelehrter  Richter  war,  wir  kennen  zum  Theil 
seine  wissenschaftlichen  Ansichten,  wir  können  uns  auf  analoge 
Entscheidungen  berufen,  wir  sind  nicht  im  Zweifel  über  seinen 
politischen  Standpunkt,  wir  sind  unterrichtet  über  sein  Ver- 
hältniss,  wo  nicht  zu  den  Parteien,  so  doch  zu  einem  der  An- 
wälte. Es  heisst  nicht,  der  Unparteilichkeit  des  Richters  zu 
nahe  treten,  wenn  wir  behaupten,  dass  in  seiner  Seele  alle 
diese  Momente  beim  Zustandekommen  des  Erkenntnisses,  wenn 
auch  unbewusst,  mitthätig  waren »).  Cicero  wenigstens  hat  es 
nicht  unterlassen,  in  seiner  Rede  vielfach  auch  die  persönlichen 
Beziehungen  und  die  Politik  zu  berühren,  um  durch  das  An- 
schlagen solcher  Töne  auf  das  Gemüth  des  Richters  zu  wirken. 

Des  C.  Aquilius  Gallus  2)  Geburts-  und  Todesjahr  sind 
nicht  bekannt.  Sichere  Daten  seines  Lebens  sind  seine 
Geschwornenthätigkeit   im   Process   des  Quinctius  a.  81    und 

»)  Belhm.-Hollw.  a.  a.  0.  p.  11.  —  »)  Ueber  ihn  handelt  Heineccius 
in  einer  schönen  Rectoratsrede,  gehalten  zu  Frankfurt  a.  0.  16.0ct.  1731 
(Opusc.  Genf.  1736  Tom.  II  p.  771  ff.),  De  C.  Aquilio  Gallo,  IGto  celeberrimo. 
Ausserdem  siehe  das  Onomasticon  Tullianum  in  Orelli's  Ausgabe, 
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seine  Praetur  a.  66.  Auch  im  Jahre  55  lebte  er  noch,  da 
Cicero  dem  Atticus  IV,  12  schreibt  (Egnatius)  graviter  sc  ac- 
turum  cum  Äquilio  conßrmavit.  Dagegen  scheint  Cicero  in 
den  Topica  (geschrieben  44)  von  ihm  als  von  einem  Todten 
zu  sprechen:  §  32  solebat  Äquilius  collega  et  familiaris  meus, 
quum  de  littorihus  agerctur,  quae  onmia  publica  esse  vultis, 
quaerentibus  iis,  ad  quos  id  pertinebat,  quid  esset  littus,  ita 
definire,  qua  fluctus  cluderet,  und  §  51  „Nihil  ad  nos;  ad 
Ciceronem"  inquiebat  Gallus  noster,  „si  quis  ad  cum  quid  tale 
rettulerat,  ut  de  facto  quaereretur" ,  während  seine  Erwähnung 
in  der  Rede  pro  Balbo  (gehalten  a.  56)  §  45  si  non  de  aqua 
nostra  Tusculana  M.  Tugionem  potius,  quam  C.  Aquilium 
consulebamus,  nicht  zu  demselben  Schluss  nöthigt.  Sie  weist 
höchstens  darauf  hin,  dass  einer  der  beiden  Genannten  damals 
nicht  mehr  unter  den  Lebenden  weilte,  nicht  aber,  dass  beide 
bereits  verstorben  waren.  Ebensowenig  setzen  Cicero's  Worte 
de  nat.  deor.  (geschr.  a.  44)  III  30,  74  quem  dolum  idem  Äquilius 
tum  teneri  putat  den  Äquilius  als  lebend  voraus.  Er  wird 
bald  nach  55  gestorben  sein;  leidend  war  er  schon  im 
Jahre  65  ^).  Er  war  der  Schüler  des  Qu.  Mucius  pontifex  (f  82) 
und  der  Lehrer  des  Ser.  Sulpicius  (f  43)'-').  Obwohl  es  ja 
nicht  unmöglich  wäre,  dass  der  Lehrer  den  Schüler  überlebte, 
so  ist  doch  die  grössere  Wahrscheinlichkeit  dafür,  dass  er  etwa 
zehn  Jahre  vor  diesem  starb,  also  etwa  zwischen  55  und  50. 
Schwerer  lässt  sich  über  sein  Geburtsjahr  etwas  Genaueres 
ermitteln').  Jedenfalls  dürfen  wir  ihn  beim  Process  des 
Quinctius  nicht  zu  jung  ansetzen,  weil  sein  Ruf  als  Rechts- 
gelehrter damals  schon  fest  begründet  war*).  Geben  wir  ihm 
etwa  35  Jahre,  als  er  über  den  Quinctius  aburtheilte,  so  war 


*)  Cic.  ad  All.  I,  1  Aquilium  non  arbitramur,  qui  denegavit  ei 
iuravit  morbum.  —  *)  Pomp.  Dig.  I,  2,  2,  42.  Cic.  Brut.  154.  —  »)  Die 
Meinung  Lemaire's,  dass  es  zwei  Äquilius  gegeben  hahe,  ist  von  Orelli 
im  Onomasticon  Tuliianum  widerlegt.  —  *)  Nach  den  gracchischen  Ge- 
setzen wurde  für  die  Geschworenen  das  30.  Lebensjahr  verlangt,  durch 
die  lex  Aurelia  vom  Jahre  70  wahrscheinlich  das  35.  (Suet.  Aug.  32), 
cf.  Moramsen,  Staatsr.  III,  p.  534,  537.  Aber  der  Process  des  Quinctius 
fiel  jedenfalls  in  die  Zeit  der  Sullanischen  Gerichtsordnung.  Ausserdem 
ist  es  fraglich,  ob  jene  Altersbestimmungen  auch  für  andere  Richter, 
als  die  der  praetorischen  Liste  galten.  Ob  Äquilius  aus  dieser  genommen 
war,  ist  unsicher;  s.  unten. 
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Ol  im  Jahre  116  geboren.  Dazu  stimmt  auch  Folgendes: 
(  icero  erzählt  in  seiner  Rede  §  1 7,  dass  P.  Quinctius  im  Jahre  84 
nach  Rom  kam,  um  an  die  Nachkommen  des  P.  Scapula  eine 
Schuld  zu  bezahlen,  welche  sein  Bruder  Caius  bei  diesem  be- 
rühmten Bankhause  aufgenommen  hatte.  Dabei  musste  propter 
aerariam  rationem  ad  Castoris^)  festgestellt  werden,  quantutn 

')  Das  mit  den  Worten  ad  Castoris  bezeichnete  Local  diente  zur 
Abwickelung?  verschiedener  Geldgeschäfte,  daher  dort  die  Quaestoren 
zu  thun  halten.  C,(.  lex  Bantia  17  Eis  conaiatunto  pro  aede  Castoru» 
palam  lud  in  foruhi  versus,  et  eidem  in  diebua  V  apud  quaestorem 
iouranto.  C.  I.  L.  VI  363  Junoni  piae  M.  Canuleius  M.  l.  Philonicus 
farjgentarius  post  aedem  Castoris.  Ibid.  8688  C.  lulio  Basso  Aetniliano 
actori  Caesaris  ad  Castorem  et  ad  loricatam.  8689  T.  Fl.  Aug.  Hb. 
Martiali  Proc.  Aug.  ad  Castor.  Hirschfeld,  Unters,  z.  röm.Verw.  3,  4 
versteht  unter  loricata  eine  gepanzerte  Statue  des  Caesar,  nach  welcher 
der  betr.  Ort  genannt  worden  sei,  cf.  Plin.  Ep.  8,  7,  14.  Ebenso  Jordan, 
Rom.  Topogr.  I,  2,  p.374.  Das  finde  ich  nicht  wahrscheinlich.  Sollte  nicht 
loricata  ein  diebs-  oder  feuersicheres  Gewölbe  bezeichnen?  Lorica  ist  nach 
Vitr.  7,  1,  9  ein  Mauerbewurf:  supra  loricae  ex  calce  et  harena  indu- 
cantur;  7,9,  4  wird  mit  cerae  punicae  lorica  ein  Wachsfirn iss  bezeichnet, 
welcher  zum  Schutz  der  Mennigfarbe  verwandt  wird.  Der  Schlupfwinkel 
der  Sterneidechse  (stellio)  ist  nach  Plin.  30,  89'  in  loricis  ostiorum 
fenestrarumque  aui  camaria  sepulchrisve,  wo  unter  loricae  wohl  die  Ein- 
fassungen, Ober-,  Unter-  und  Seitenschwellen  zu  verstehen  sind.  Vitruv 
nennt  eine  doppelte  Betäfelung  Ober  der  Balkenlage  des  Fussbodens  eine 
duplex  loricatio,  cf.  Paul.  Dig.  50, 16,  79,  2.  Varro  r.  r.  I,  57,  1  sagt,  der 
Weizen  mQsse  auf  Speichern  aufbewahrt  werden,  die  vor  Feuchtigkeit  ge- 
schützt seien;  zu  diesem  Zwecke  seien  parietes  et  solum  opere  tectorio 
marmorato  loricandi.  Ich  glaube,  die  angeführten  Stellen  reichen  aus, 
um  meiner  Vermuthung  einige  Wahrscheinlichkeit  zu  verleihen.  Cf.  Amm. 
Marc.  24, 5.  Apul.  Met.  6,30.  Orell.  3303:  Podium  cum  lorica.  Tertull.  de 
anim.  38.  Loricata  seil,  aedes  oder  domus  ist  ein  besonders  geschütztes 
Haus,  will  man  nun  unter  der  loricatio  eine  starke  Mauerung  oder  Ver- 
gitterung der  Fenster  verstehen  (vgl,  Borghesi,  Bullet,  d.  Ist.  1849  p.  39). 
Für  jenes  spricht  die  bauliche  Anlage  des  Castortempels,  der  „auffallend 
starke  Substructionen"  hatte  (Hirschfeld  a.  a.  0.  Lanciani  Bulletino  1871 
p.  269.).  Dieselbe  Vermuthung  äussert  Mommsen  zu  C.  I.  L.  VI  8690—8692, 
wo  die  Inschriften  von  drei  Aug.  lib.  proc.  a  loricata  zusammengestellt 
sind.  Dass  später  ad  Castorem  Privat-Depots  aufbewahrt  wurden,  zeigt 
Juvenal  XIV,  260: 

Si  apectes,  quanto  capitis  discrimine  constent 
Incrementa  domus,  aerata  multus  in  arca 
Fiscus  et  ad  vigilem  ponendi  Castora  nummi. 
Ex  quo  Mars  Ultor  galeam  quoque  perdidit  et  res 
Non  potuit  servare  suas.    (Cf.  Quintil.  4,  2,  8.) 
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ad  denarium  sölveretur.  Die  aeraria  ratio  bezog  Niebuhr^), 
nachdem  er  die  älteren  Ansichten  darüber  widerlegt  hatte, 
auf  die  lex  Valeria,  die  von  C.  Valerius  Flaccus,  vielleicht  in 
seinem  Consulatsjahre  86,  durchgebracht  war.  Sie  bestimmte, 
dass  den  Gläubigern  nur  der  vierte  Theil  der  Schuld  bezahlt 
zu  werden  brauchte ^j.  Der  Mühe,  die  Schuldsumme  nach 
diesem  Gesetze  zu  berechnen,  unterzog  sich  Aquilius,  propter 
necessitudinem ,  quae  tibi  cum  ScapuUs  est,  wie  Cicero  sagt. 
Dabei  erinnern  wir  uns  der  Erzählung  des  Plinius  N.  H.  VII 183, 
dass  P.  Quinctius  Scapula  gestorben  sei,  cum  apud  Äquilium 
Gallum  cenaret.  Aus  den  Worten  des  Cicero  ergiebt  sich, 
dass  der  Vater  Scapula  —  und  ihn  meint  doch  wohl  Plinius  — 
kurz  vor  jener  Auszahlung  der  Schuld  gestorben  sein  muss, 
also  Anfang  84  oder  85.  Damals  also  fand  das  verhängniss- 
volle Diner  statt,  welches  Aquilius  gab,  und  es  vereinigt  sich 
das  gut  mit  unserer  Annahme,  dass  er  im  Jahre  81  etwa  35, 
damals  also  30  oder  31  Jahre  alt  war.  Jünger  wird  man  ihn 
doch  nicht  gut  annehmen  können,  wenn  er  Börsenfürsten  bei 
sich  zu  Gaste  ladet.  Dann  hätte  er  allerdings  in  seiner 
Praetur  66  «in  Alter  von  etwa  50  Jahren  gehabt  ^),  doch  sehe 
ich  nicht,  was  dagegen  sprechen  sollte.  In  den  Senat  scheint 
er  jedenfalls  erst  spät  gelangt  zu  sein.  Anders  wenigstens 
weiss  ich  es  mir  nicht  zu  erklären,  dass  er  von  Plinius  N.  H. 
17,  2  als  eques  bezeichnet  wird*).  Ueber  seine  übrigen  Aemter 
wird  nichts  berichtet^).    Das  Consulat  schlug  er  aus^). 

Aach  Gewichte  wurden  ad  Gastoris  geaicht;  auf  einem  ehernen  Gewicht 
im  Museum  zu  Basel  (Mus.  Inscr.  Helv.  n.  340)  befindet  sich  die  Inschrift 
EX  .  A  .  CAS  .  d.  h.  exactum  ad  Castoris  (Wilmanns  Exempla  2765»). 
Aehnlich  G.  J.  L.  V  8119, 4.    Henz.  7319.  Fabr.  527.  374. 

»)  Rh.  Mus.  1827  p.  223  ff.  —  *)  creditoribus  quadrantem  soM 
iusserat  Vell.  2,  23.  argentum  aere  solututn  est  Sali.  Gatil.  33.  Gf.  Gicero 
pro  Fonteio.  —  »)  Orelli  im  Onomast.  Tüll,  setzt  ihn  etwas  jünger  an. 
—  *)  Es  müsste  denn  darin  begründet  sein,  dass  man  ihm  nach  Plinius 
den  Besitz  des  prächtigen  Hauses  auf  dem  Viminal  um  so  mehr  hätte 
zum  Vorwürfe  machen  müssen,  weil  er  noch  nicht  einmal  dem  Senatoren- 
stande angehörte,  als  er  es  erwarb.  S.  unten.  —  *)  Oder  sollte  er,  wie 
schon  Manutius,  freilich  aus  ganz  anderen  Gründen,  glaubte,  im  Jahre  84 
bei  Abwickelung  der  erwähnten  Geldgeschäfte  Quaestor  gewesen  sein 
und  aus  besonderer  Liebenswürdigkeit  die  Angelegenheit  seines  Freundes 
Scapula  nebenbei  mit  erledigt  haben?  Sein  Alter  würde  diese  Annahme 
unterstützen.  Gf.  Mommsen,  Staatsr.  I»  571.  —  «)  Gic.  ad  Att.  I,  1,  1 
iuravit  morbutn  et  illud  suum  regnum  iudiciale  oppoauit. 
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Aber  wir  erledigen  hier  gleich  die  Frage,  welche  schon 
den  Manutius  und  Ferratius^)  beschäftigte,  wie  Aquilius  im 
Jahre  81  unter  SuUa's  Regime  iudex  sein  konnte,  obgleich  er 
(lern  unterstände  angehörte.  Es  ist  erstens  durchaus  nicht 
sicher,  ob  er  nicht  damals  bereits  Senator  war*).  Aber  auch 
wenn  er  es  nicht  gewesen  wäre,  so  würde  das  doch  nichts 
gegen  den  Satz  beweisen,  dass  auch  die  vom  Praetor  ernannten 
Civilrichter  aus  der  seit  Sulla's  Dictatur  wieder  senatorischen 
Geschworenenliste  gewonnen  wurden'),  da  er  nach  Cicero's 
deutlichen  Worten  durch  Vereinbarung  der  Parteien  erwählt 
und  vom  Praetor  nur  bestätigt  war*). 

Was  die  sonstigen  Privatverhältnisse  des  Aquilius  anlangt, 
so  wissen  wir,  dass  er  sehr  reich  war.  Er  hatte  auf  dem 
Viminal  das  schönste  Haus  seiner  Zeit  *)  und  war,  wie  Plinius 
sagt,  durch  diesen  Besitz  berühmter,  als  durch  seine  Rechts- 
wissenschaft. Auf  seinen  Reichthum  weist  auch  sein  Verkehr  mit 
dem  Bankier  Scapula  hin.  Nach  Pomp.  Dig.  I  2,  2,  43  wohnte  er 
zeitweilig  auf  Cercina,  einer  Insel  in  der  kleinen  Syrte,  wo  er 
auch  einige  Werke  verfasst  haben  soll  *).  Wenn  Heineccius  eine 
Stelle  aus  einem  Briefe  Cicero's  an  Trebatius  (ad  fam.  3,  6) 
richtig  auf  unsern  Aquilius  bezieht,  so  hat  dieser  den  Schmerz 
erlebt,  einen  erwachsenen  Sohn  vor  sich  sterben  zu  sehen. 

Des  Aquilius  Bedeutung  in  der  Rechtswissenschaft  preist 
Cicero  des  Oefteren,  und  wir  können  uns  nicht  versagen, 
wenigstens  die  Hauptstellen  hierher  zu  setzen.  Pro  Caec.  78 
Quapropter  hoc  dicam,  numquatn  eius  auctoritatem  nimium 
valere,  cuitis  prudentiam  populus  Romanus  in  cavendo  non 
in  decipiendo  pcrspexerit:  qui  iuris  civilis  rationem 
numquam  ab  aequitate  seiunxerit:  qui  tot  annos 
ingenium,  laborem,  fidetn  suatfi  populo  Romano  promptam  ex- 

1)  Epistolarnm  libri  VI,  Venel.  17.38,  p.  2.  —  *)  S.  oben.  — 
»)  Mommsen,  Staatsr.  III»  897.  —  *)  Keller,  Civilproc.  §  9  N.Ul.  Hart- 
mann-Ubbelohde,  Gerichtsverfassung  p.  266.  558.  Mommsen,  Staats- 
recht III »  528.  Wlassak,  Processgesetze  II  196  ff.  Anders  Bethmann- 
Hollweg,  Civilprocess  II  p.  12.  —  *)  Plin.  N.  H.  17,2.  Aus  dem  Plinius 
ist  diese  Notiz  in  den  sogen.  P.  Victor  übergegangen,  der  bei  der  V.  Region 
bemerkt:  Domus  Aquilü  lureconsulti.  Urlichs,  Cod.  urb.  Rom.  topograph. 
p.  36.  —  •)  Heineccius  wollte  dafür  lieber  nach  dem  Vorgange  von 
Muretus  und  Gorasius  lesen:  Caecinae;  Udalr.Zasius  hatte  vorgeschlagen: 
Sicyone.  Aquilius  ging  vielleicht  wegen  körperlicher  Leiden  nach  Cercina. 
Cic.  ad  Att.  I,  1. 
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positamque  praehuerit:  qui  ita  iustus  est  et  honus  vir,  ut  na- 
tura, non  discipUna,  consiiltus  esse  videatur:  ita  peritus  ac 
prudens,  ut  ex  iure  civili  non  scientia  solum  quxiedam,  verum 
etiam  bonitas  nata  videatur:  cuius  tantum  est  ingenium,  ita 
prompta  fides,  ut  quidquid  inde  haurias  purum  te  liquidumque 
haurire  sentias.  Brut.  154  cum  (Sulpicius  Severus)  discendi 
causa  duobus  peritissimis  operam  dedisset,  L.  Lucilio  Balho 
et  C.  Aquilio  Gallo,  Galli  hominis  aeuti  et  exercitati  promptam 
et  paratam  in  agendo  et  in  respondendo  celeritatem 
suhtilitatc  diligentiaque  superavit^). 

Alle  Thätigkeiteri  also,  welche  den  Rechtsgelehrten  jener 
Zeit  oblagen,  übte  Aquilius  aus:  cavere,  agere,  respondere 2). 
Ob  er  auch  als  Praetor  urbanus  oder  peregrinus  mittelst  des 
Edictes  zur  Weiterbildung  des  ius  honorarium  beigetragen  hat, 
lässt  sich  nicht  mit  voller  Sicherheit  sagen.  Dass  er  Praetor 
im  Jahre  66  war,  steht  durch  Cicero's  Bemerkung  in  der 
Cluentiana  §  147  fest;  aber  nach  derselben  Stelle  präsidirte 
er  damals  einer  Quaestio  de  ambitu.  Es  schliesst  dieser  Um- 
stand freilich  die  Möglichkeit  nicht  völlig  aus,  dass  er  zugleich 
die  städtische  oder  Fremdenpraetur  verwaltete').  Dass  dem 
wirklich  so  gewesen  sei ,  hat  man  aus  zwei  Bemerkungen 
Cicero's  gefolgert*):  De  offic.  III  60  nondum  enim  Aquilius, 
collega  et  familiaris  meus,  protulerat  de  dolo  malo  formulas 
und  de  nat.  deor.  III  74  everriculum  malitiarum  omnium, 
iudidum^)  de  dolo  malo,  quod  C.  Aquilius,  familiaris  noster. 


')  Cf.  Val.  Max,  8, 2,  2  C.  Aquillius,  vir  magnae  auctoritatis  et  scientia 
iuris  exceUens.  —  *)  Gf.  Jörs,  Rom.  Rechtswissenschaft  zur  Zeit  der  Re- 
puhlik,  p.SOff.  — '*)  Dagegen  Bethm.-Hollw.  a.  a.O.  215, 1.  —  *)  Pernice, 
Laheo  II  95  „Dass  Aquilius  eine  Klage  aus  dem  Dolus  und  nur  diese  gab, 
nicht  die  clausula  doli  zuerst  aufstellte,  oder  gleichzeitig  die  exceptio  doli 
proponirte,  wird  man,  so  oft  es  bestritten  ist,  dennoch  behaupten  müssen". 
Eine  Klage  geben  konnte  er  nur  als  edicirender  Praetor.  —  »)  Die  Ver- 
gleichung  beider  Stellen  scheint  im  ersten  Augenblick  die  Richtigkeit  des 
Wlassak'schen  Satzes  (Processges,  I  p.78)  zu  erweisen,  dass  Cicero  das  Wort 
iudicium  im  Sinne  von  formula  gebraucht  habe.  Aber  daran  ist  doch  nur 
soviel  wahr,  dass  Cicero  öfters  in  corapendiöser Weise  statt  formula  iudicii 
einfach  iudicium  sagt.  Gerade  wie  man  statt  verba  stipulationis,  spon- 
sionis,  arbitrii  sagt  stipulatio,  sponsio,  arbitrium.  (Vgl.  hasta  =  hastarium 
iudicium,  venter  =  id,  quod  in  ventre  est;  praetor  peregrinus  =  praetor 
qui  inter  peregrinos  ius  dicit;  interdicere  hoc  est  ad  interdictum  provocare 
Agg.  Urb.  ed.  Lachm.  p.  63, 12;  litem  aestimare.)    Iudicium  ist  eigentlich 
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protulit:  quem  dolum  idem  Aquilius  tum  tcneri  putat,  cum 
.iliud  sU  simulatum,  aliud  actum.  Aber  denkbar  ist  es  auch, 
ISS  er  für  jemanden  eine  Formula  in  factum  concepta  ver- 
i.isste,  welche  die  Worte  dolo  malo  enthielt,  dass  diese  Formel 
vom  amtirenden  Praetor  gebilligt  und  dann  von  einem  seiner 
Nachfolger  der  Passus  über  das  iudicium  de  dolo  malo  in  das 
Edict  aufgenommen  wurde.     Der  Ausdruck  Cicero's  iudicium 

das  Rechtsprechen,  dann  übertragen  das  auf  Grund  einer  Formula  er- 
folgende und  an  die  Formula  gebundene  richterliche  Verfahren,  daher 
kann  in  iudicium  dare.  addere,  venire  etc.  soviel  bedeuten,  wie  in  for- 
iniilam  dare,  addere,  venire,  ohne  dass  man  doch  deshalb  sagen  dürfte 
iudicium  =  formula.  Man  sehe  besonders  pro  Tullio  §38.  Verr.  III 
g  «G.  §  152,  alles  von  Wlassak  selbst  angeführte  Stellen.  Andere  beweisen 
gerade  das  Gegentheil  von  dem,  was  er  will.  Nach  Topic.  66  und 
de  offlc.  III  61  mOssten  auch  arbitrium  rei  uxoriae  und  fiducia  =  for- 
mula sein  (cf.  ad  fam.  VII,  12,  29),  was  nach  der  bekannten  Gleichung 
zweier  Grössen,  die  einer  dritten  gleich  sind,  den  schönen  Satz  ergeben 
würde  iudicium  =  arbitrium  =  fiducia.  Parlit.  orat.  7  heisst  es  in  qua 
ex  scripta  legis  aut  testatnenti  aut  verborum  ipsius  iudicii  aut  alicuius 
stipulationis  atU  cautionis  opponuntur  defensioni  contraria,  wo  doch 
sehr  klar  mit  den  verba  iudicii  die  formula  bezeichnet  ist,  aber  nicht 
mit  dem  iudicium  selbst.  Pro  Caec.  51  qxMe  iudicia  aut  stipulationes 
aut  pacti  et  conventi  formula  non  infirmari  ac  convelli  potest  ist  mit 
Madvig  zu  lesen:  iudicii  aut  stipulationis.  Ad  fam.  XV,  16.  De  off.  III  66. 
Ich  hätte  nach  Gradenwitz'  Bemerkungen  in  dieser  Zeitschr.  IX  189 
hierauf  nicht  brauchen  zurückzukommen,  wennWlas.sak  nicht  im  zweiten 
Theil  seiner  Processgesetze  jenen  verfehlten  Satz  in  einer  Weise  weiter 
entwickelt  hätte,  die  das  wahre  Verhältniss  geradezu  auf  den  Kopf  stellt. 
Er  sagt  p.  53,  es  sei  „iudicium  erst  auf  einem  Umwege  zur  Vertretung 
des  Processbegriffes,  zunächst  des  honorarischen,  gelangt";  diesen  Umweg 
schildert  er  dann  für  mich  nicht  ganz  deutlich,  aber  soviel  dürfen  wir 
doch  seinen  Worten  entnehmen,  dass  die  Worte  des  Edicts  „iudicium 
dabo"  das  Versprechen  bezeichnet  haben  sollen,  „eine  Urkunde  be- 
stimmter Art"  zu  übergeben.  So  sei  ,,iudicium  zum  Kunstwort  geworden, 
das  der  Bezeichnung  der  Schriftformel"  diente.  Nach  dieser  Urkunde 
habe  das  neuere  Verfahren  selbst  den  Namen  iudicium  erhalten,  so  dass 
das  „honorarische  Verfahren  benannt  wurde  nach  dem  Instrument,  mit 
dem  die  Parteien  procedirten".  Am  Schluss  des  Bandes,  wo  Wlassak 
seine  Ergebnisse  zusammenfasst,  erhalten  wir  sub  I  einen  Abschnitt 
unter  der  Ueberschrift  „Sprachliches".  Darin  heisst  es:  „actio  ist  der 
solenne  Spruch,  iudicium  die  Schriftformel".  Sowohl  jene  semasiologische 
Erörterung  als  dieser  nicht  glücklich  förmulirte  Satz  scheinen  nicht  ge- 
eignet, ihren  Urheber  als  besonders  qualificirt  für  „sprachliche-'  Unter- 
suchungen erscheinen  zu  lassen. 

Zeitschrift  (ür  Rechtsgeschichte.    XIV.   Rom.  Abth.  6 
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oder  formulas  proferre  ist  leider  zu  undeutlich,  um  ein  sicheres 
Urtheil  darüber  zu  verstatten.  Ich  glaube  aber,  dass  Cicero, 
wenn  er  hätte  sagen  wollen,  dass  Aquilius  der  erste  Praetor 
war,  welcher  das  iudicium  de  dolo  malo  in  das  Edict  aufnahm, 
sich  anders  ausgedrückt  hätte*).  —  Der  Gedanke  an  die  Clausula 
doli  ist  ebenso  abzuweisen,  wie  an  die  Exceptio  2). 

Von  der  Thätigkeit  des  Aquilius  als  Cavent  zeugt  noch 
eine  Reihe  von  Digestenstellen  2) :  19,  1, 17,  6  über  die  Aufnahme 
einer  Clausel  über  ruta  caesa  in  die  lex  venditionis,  28,  2, 
29,  pr.,  §2;  28,  6,  33,  1  über  testamentarische  Erbeinsetzung 
von  nepotes  postumi,  30,  30,  7  über  Gültigkeit  von  Legats- 
clauseln,  46,  4,  18,  1  (I.  3,  29,  2)  die  stipulatio  Aquiliana. 
Auf  Responsa  dürften  zurückzuführen  sein*)  die  Verwerfung  der 
servitus  oneris  ferendi  Dig.  8,  5,  6,  2,  eine  Entscheidung  über 
den  Status  eines  durch  Legat  freigelassenen  Sclaven  40,  7, 
39,  pr.,  mehrere  Bestimmungen  zum  Erbrecht  28,  5,  75;  30,  127; 
32,  29,  1 ,  endlich  die  Exceptio  „qiiod  incendii  defendendi  causa 
factum  non  sit"  gegenüber  einer  actio  quod  vi  aut  clam  oder 
damni  iniuria  zum  Schutze  eines,  der  aus  Furcht  vor  Brand- 
schaden das  Nachbarhaus  niedergerissen  hatte.  Ferner  zeugt 
von  seiner  Responsionsthätigkeit  der  Process  des  Caecina  und 
nach  unserer  obigen  Auffassung  die  formula  de  dolo  malo. 

Gleich  andern  Juristen  gab  sich  Aequilius  auch  viel  mit 
Definitionen  ab.  Erhalten  sind  uns  noch  seine  Begriffs- 
bestimmungen von  frumentum  Dig.  50,  16,  77,  litus  Cic.  Top. 
7,  32,  Quintil.  inst.  orat.  V  14,  30  (Boeth.  ad  Cic.  Top.  III 
p.  333  Or.  Dig.  50,  16,  96)  und  dolus  malus  Cic.  de  off.  III  60, 
de  nat.  deor.  III  30,  74.  Ob  diese  Definitionen  in  den  Schriften 
des  Aquilius  standen  oder  durch  mündliche  Tradition  verbreitet 
wurden,  lässt  sich  nicht  ermitteln.    Dass  man  auch  in  richter- 


')  Cic,  de  d.  n,  3,  74  legt  die  Worte  „iudicium  de  dolo  malo,  quod 
C,  Aquilius  familiaris  maus  protulit"  dem  G.  Aurelius  Gotta  (cos.  679—73) 
iu  den  Mund.  Das  Gespräch  hat  in  den  Jahren  676  bis  679  (78—75) 
stattgefunden,  und  diese  Fiction  wird  in  der  ganzen  Erörterung  fest- 
gehalten. Es  ist  bezeichnend,  dass  Cicero  den  Aquilius  hier  nicht,  wie 
sonst  immer,  collega  nennt.  Danach  aber  ist  es  klar,  dass  nach  Cicero 
Aquilius  die  actio  nicht  als  Praetor  aufgestellt  haben  kann,  —  ")  Pernico 
a,  a.  O.  —  3)  I.enel,  Palingen.  I  .55.  —  *)  Ganz  genau  zwischen  cavere 
und  respondere  zu  scheiden  ist  natürlich  nicht  in  allen  Fällen  möglich. 
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ücIkmi  Erkenntnissen  BegrifTsbcstimmungen  anbringen  konnte, 
sehen  wir  aus  Dig.  50,  16,  90.  Ein  Rest  von  der  schrift- 
stellerischen Thätigkcit  des  Aquilius  findet  sich  noch  beim 
Dionys  von  Ilalicarnass,  Antiqu.  3,  67,  wonach  Aquilius  irgend- 
wo erzählt  hatte,  dass  die  Censoren  einmal  die  Reinigung  der 
Cloaken  für  1000  Talente  in  Auftrag  gaben. 

Eine  juristische  Würdigung  der  zusammengestellten  Nach- 
richten wird  man  von  mir  nicht  erwarten.  Sie  ist  ohnehin 
von  berufener  Seite  bald  zu  erhoffen^).  Aber  es  wird  mir 
gestattet  sein,  hervorzuheben,  worauf  es  für  meinen  Zweck 
ankommt.  Ich  glaube  nicht  zu  irren,  weim  ich  in  vielen  der 
angeführten  Entscheidungen  und  Ansichten  des  Aquilius  das 
Bestreben  erkenne,  übermässige  Härten  des  ius  strictum  zu 
mildern,  stets  dem  Bildungsprocess  der  Rechtsbegriffe  und 
Rechtsformen  durch  Zusetzung  von  etwas  aequitas  nachzuhelfen. 
Das  sagt  ausdrücklich  Cic.  pro  Caec.  78;  des  zeigt  aber  auch 
die  exceptio  quod  incendii  defendendi  causa  factum  non  sit, 
die  Erbeinsetzung  der  postumi  Aquiliani,  das  iudicium  de  dolo 
nialo,  und  noch  manches  andere  lässt  sich  wohl  unter  diesem 
(lesichtspunkte  betrachten. 

Bei  seiner  Geschwornenthätigkeit  verlieh  dem  Aquilius 
seine  bedeutende  Rechtskenntniss  die  Fähigkeit,  in  jeder  Be- 
ziehung selbstbewusst  und  sicher  aufzutreten  und  sich  weder 
durch  die  magistratische  Autorität  des  Praetors  noch  durch 
die  Manöver  der  Anwälte  beeinflussen  zu  lassen.  Der  Process 
des  Quinctius  war  schon  mehrmals  ohne  Ergebniss  in  iudicio 
verhandelt  worden ,  ehe  Cicero  die  Vertheidigung  übernahm, 
sei  es  nun,  dass  Aquilius  nicht  zur  Entscheidung  kommen 
konnte,  sei  es,  dass  lunius,  der  erste  Anwalt  des  Quinctius, 
die  Sache  hingezogen  hatte.  Das  Letztere  ist  das  Wahrschein- 
liche; wenigstens  hatten  die  Anwälte  der  Gegenpartei  den 
Vorwurf  erhoben,  dass  Quinctius  darauf  ausgehe,  den  Process 
zu  verschleppen.  Am  Tage,  ehe  Cicero  seine  Rede  hielt, 
hatten  sie  den  Aquilius  vor  den  Praetor  geführt  und  durch 
diesen  dem  Geschwornen  die  Anweisung  zugehen  lassen,  er 
solle  jedem  Anwalt  für  sein  Plaidoyer  eine  bestimmte  Frist 
setzen.    Aber  Aquilius  hatte  ein  solches  Ansinnen,  das  gegen 

')  Jörs,  Römische  Rechtswissensch.  Bd.  II. 
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alles  Herkommen  in  der  Processordnung  war,  mit  Entrüstung 
und  mit  dem  Hinweis  auf  seine  Befugnisse  von  sich  gewiesen^). 
Beim  Valerius  Maximus  (8,  2,  2)  wird  noch  von  einem 
zweiten  Process  berichtet,  in  welchem  dem  Aquilius  die  richter- 
liche Entscheidung  zufiel.  Visellius  Varro  hatte  der  Otacilia, 
zu  der  er  delicate  Beziehungen  unterhielt,  als  er  schwer  er- 
krankt war,  300000  Sesterzen  zuzuwenden  beschlossen.  Üa 
er  das  nicht  mittelst  Testamentes  thun  wollte,  so  wählte  er  die 
Form  eines  fingirten  Darlehns :  expensa  ferri  sibi  passus  est. 
Als  er  dann  wider  Erwarten  genas,  klagte  Otacilia  die  Summe 
ein,  Varro  aber  weigerte  sich  zu  zahlen.  Die  Sache  wurde 
von  Aquilius  in  einem  iudicium  zu  Ungunsten  der  Klägerin 
entschieden.  Leider  erfahren  wir  von  unserm  Gewährsmann 
nicht,  wie  es  dem  Geschwornen  möglich  war,  gegen  den 
Litteralcontract  zu  entscheiden.  Pernice'^)  meint,  die  Sache 
lasse  sich  nicht  anders  vorstellen,  als  dass  in  die  Formel  eine 
exceptio  doli  eingeschaltet  wurde,  welche  den  Richter  in  den 
Stand  setzte,  „den  eigentlichen  Sinn  der  formalen  Zuwendung, 
dass  sie  als  mortis  causa  donatio  aufzufassen  war,  zu  berück- 
sichtigen". Sollte  das  nicht  auch  ohne  die  exceptio  doli 
möglich  gewesen  sein?  Unter  allen  Umständen  war  doch  jene 
Berücksichtigung  des  ursprünglichen  Zweckes  nur  dann  denk- 
bar und  statthaft,  wenn  die  Expensilatio  kein  absolut  ver- 
bindlicher Litteralcontract  war,  sondern  ein  Contract,  dessen 
thatsächliche  Grundlage,  falls  aus  ihm  mit  der  actio  cert. 
cred.  pec.  geklagt  wurde,  nachgewiesen  werden  musste.  Dafür 
aber  scheint  mir  der  Wortlaut  des  Gaius'  zu  sprechen.  Bei 
diesem  werden  der  expensilatio  und  den  arcaria  nomina  die 
syngraphae  und  chirographa  gegenübergestellt.  Von  der 
Syngrapha  wird  es  wohl  nach  Mitteis'  einleuchtender  Dar- 
stellung^) nicht  mehr  bezweifelt  werden,  dass  sie  ein  „abstracter 
Litteralvertrag  in  Form  des  Darlehens"  war.     Die  Gegenüber- 

')  §  33  Illud  etiam  restiterat,  quod  hesterno  die  fecerunt,  ut  te  in 
ius  educerent,  ut  nobis  tempus,  quam  diu  diceremus,  praestitueres:  quam 
rem  facile  a  praetor e  impetrassent,  nisi  tu,  quod  esset  tuum  ius  et  offi- 
cium potestasque  docuisses,  cf.  §71.  —  *)  Labeo  II  115.  —  ')  Reichsrecht 
und  Volksrecht  p.  469.  Gegen  die  Bedenken  von  Dareste,  HaussouUier, 
Reinach  in  Inscriptions  juridiques  Grecques  11  p.  IX  habe  ich  mich  an 
anderer  Stelle  eingehender  geäussert  (Berl.  Wochenschr,  f.  kl.  Philo!.  1893 
Nr.  4). 
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Stellung  nun  der  expensilatio  und  arcaria  nomina  einerseits, 
der  syngrapha  und  des  chirographura  andrerseits,  die  Be- 
merkung, dass  die  letztgenannten  beiden  Obligationen  ein 
genus  proprium  peregrinorum  sind,  sprechen  vielleicht  dafür, 
dass  die  ersteren  beiden  Formen  von  Contracten,  welche  allein 
in  Rom  inter  cives  üblich  waren,  für  den  Richter  nur  die 
Bedeutung  einer  Beweisurkunde  hatten,  wie  das  ja  für  die 
arcaria  nomina  ausdrücklich  gesagt  wird.  Dagegen  kann  man 
nicht  Cicero's  Rede  pro  Roscio  comocdo  geltend  machen  wollen. 
Denn  hier  heisst  es  nur,  dass,  wenn  weder  numeratio  noch 
expensilatio  noch  stipulatio  erwiesen  ist,  die  petitio  pecuniae 
abzuweisen  und  der  Klüger  zu  verurtheilen ,  die  Widerlegung 
der  Klage  ex  facto  aber  als  besondere,  eigentlich  überflüssige 
Zugabe  zu  betrachten  ist.  Das  Umgekehrte  aber,  dass  nämlich, 
wenn  die  expensilatio  vom  Kläger  vorgewiesen  wird,  die  Be- 
gründung der  causa  obligationis,  falls  Beklagter  die  Schuld 
abstreitet,  nicht  nöthig  ist,  folgt  aus  Cicero's  Worten  nicht  *). 
Ist  das  nun  richtig,  so  war  im  Processe  der  Otacilia  die 
exceptio  doli  überflüssig.  Denn  die  expensilatio  war  ein  nomen 
transscripticium ,  und  zwar  hier  e  re  in  personam.  Die  res 
aber  war  jedenfalls  eine  fingirte  Leistung  der  Otacilia.  Da 
sie  im  Processverfahren  die  wirkliche  Leistung  nicht  nach- 
weisen konnte,  so  wurden  ihre  Ansprüche  trotz  der  vorhandenen 
expensilatio  hinfällig.  Konnte  nicht  der  Geschworne  in  dieser 
Weise  die  Formel  „si  paret  Visellium  Varronem  Otaciliae 
trecenta  milia  nummum  dare  oportere"  interpretirenV'-')  Sei 
dem  jedoch,  wie  ihm  woUe;  jedenfalls  ist  es  von  höchster 
Bedeutung  für  die  Beurtheilung  des  Aquilius,  wenn  Pernice 
sagt,  wir  hätten  hier  „den  ersten  Fall,  wo  ein  Richter  es  wagte, 
einer  formell  zweifellosen  Verbindlichkeit  gegenüber  aus  den 

')  Auch  Qnintilian  4,  2,  6  bezeugt  es  nur  für  die  stipulatio,  nicht 
für  den  Litteral vertrag.  —  *)  Ich  wage  nicht,  die  Antwort  zu  geben, 
weil  des  Val.Maxinms  Erzählung,  wie  schon  Pernice  a.  a.  0.  sagt,  juristisch 
zu  erbärmlich  ist,  um  ein  sicheres  Urtheil  zu  gestatten.  Die  obige  Dar- 
stellung will  nur  eine  der  verschiedenen  Möglichkeiten  angeben.  Nach- 
dem Valerius  gesagt  hat  expensa  ferri  sibi  passus  est,  spricht  er  gleich 
darauf  von  inani  stiputatione.  Sollte  das  zwischen  Varro  und  Otacilia 
getroffene  Abkommen  eine  stipulatio  mortis  causa  gewesen  sein 
(Fest.  p.  161),  so  musste,  wie  nnr  scheint,  die  Freisprechung  des  Vinru 
auf  die  blosse  Condictionsformel  hin,  ohne  Exceptio,  noch  leichler  sein. 
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begleitenden  Umständen  zu  Ungunsten  des  Klägers  zu  inter- 
pretiren". 

Wir  kommen  zur  politischen  Stellung  des  Aquilius.  Es 
ist  kein  Zweifel,  dass  er  ein  überzeugter  Anhänger  der  Volks- 
partei war.  Das  beweisen  zwar  nicht  des  Pomponius  Worte 
Dig.  1,  2,  2,  42  Gallum  maximae  auctoritatis  apud  populum 
fuisse  Servius  dicit,  wohl  aber  Cicero's  Rede  pro  Quinctio. 
Wenn  Cicero  mehrmals  der  Nobilität  die  malitiösesten  Hiebe 
versetzt^),  vom  Adel  so  spricht,  dass  manche  seiner  Sätze  in 
Juvenals  achter  Satire  stehen  könnten'*),  so  hätte  das  weder 
Sinn  noch  Verstand  gehabt,  wenn  er  nicht  geglaubt  hätte, 
damit  auf  den  Richter  Eindruck  zu  machen.  Hätte  er  nicht 
ganz  genau  gewusst,  dass  Aquilius  ein  Feind  Sulla's  war,  so 
hätte  er  sich  wohl  gehütet,  in  jener  Schreckenszeit  sich  un- 
nöthiger  Weise  den  Mund  zu  verbrennen.  Nun  aber  wird  er 
nicht  müde,  den  Praetor  Dolabella^)  und  die  ganze  Adels- 
clique, die  den  Naevius  beschützte*),  zu  schmähen.  Und  doch 
war  Dolabella  viel  weniger  schuld  am  Unglück  des  Quinctius, 
als  Burrienus.  Jener  schützte  nur  den  Naevius  im  Status 
quo,  während  doch  Burrienus  dem  Naevius  die  Execution 
in  bona  Quinctii  verstattet  und  das  Decret  über  die  Satisdatio 
des  Alfenus  erlassen  hatte.  Trotzdem  entfährt  nur  einmal 
dem  Cicero,  wie  wir  sahen,  ein  missbilligendes  Wort  über 
Burrienus^).  Der  Grund  dafür  ist  einfach  der,  dass  Burrienus, 
der  Praetor  urbanus  d.  J.  83,  der  Volkspartei  angehört  hatte^). 
Wahrscheinlich  war  er  zur  Zeit  der  Verhandlung  bereits,  wie 
Alfenus'),  als  Opfer  der  Proscriptionen  gefallen.  Für  die  Ent- 
scheidung des  Rechtsfalles  des  Quinctius  aber  waren  die  Partei- 
fragen durchaus  nicht  gleichgültig.  Wir  wissen  ja,  wie  sehr 
die  Anwälte  des  Alterthums  gewohnt  waren,  den  Richtern 
nicht  nur  die  Sache  der  Gegenpartei  als  schlecht  darzustellen, 

^)  §  31.  34.  93.  —  *)  Man  vergleiche  §  31  quemadmodum  f'acere 
söhnt  homines  nobiles:  seu  recte  seu  pcrperam  facere  coeperunt,  ita 
in  utroque  exccllunt,  ut  nemo  nostro  loco  natus  assequi  possit,  und 
Juven.  VIII,  73  rarus  enhn  ferme  se7isus  communis  in  illa  fortuna.  — 
ä)  §  9.  10.  30.  31.  71.  —  *)  §  7.  9.  10.  34.  96.  —  «)  §  69  qui  iniuriam  de- 
cernebat.  —  *)  §  69.  Drumann  III  82  hielt  ihn  fälschlich  für  einen 
Siillaiier.  Dann  wäre  er  wohl  schwerlich  bei  den  Gomitien  des  Jahres  84 
zum  Praetor  gewählt  worden.  —  '')  §  70  Alfenus  cum  iis  et  propter  eos 
periit,  quos  diligebat.    §  76. 
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sondern  auch  die  reison  des  Gegners  zu  verdächtigen*). 
Naevius  nun  war  ein  arger  Mantelträgcr.  Aus  einem  be- 
geisterten Volksnianne  hatte  er  sich  im  Sturm  der  Zeit  in 
einen  Adelsfreund  verwandelt  2).  Dagegen  war  Quinctius,  nach 
Cicero  der  Urtypus  bürgerlicher  Biederkeit»),  der  alten  Fahne 
treu  geblieben*).  Und  diesen  zuverlässigen  Parteigenossen 
sollte  Aquilius  dem  treulosen  Renegaten  ans  Messer  liefern? 

Es  ist  an  der  Zeit,  das  Facit  aus  unsern  Beobachtungen 
zu  ziehen.  Aquilius  war  juristisch  gebildet,  wie  wenige  Männer 
seiner  Zeit;  seine  wissenschaftliche  Richtung  ging  dahin,  die 
Härten  des  ius  strictum  durch  Geltendmachung  der  aequitas 
/u  mildern:  im  Process  des  Quinctius  aber  sprach  das  ius 
.strictum  für  Naevius'),  die  aequitas  für  Quinctius.  Aquilius 
war  ferner,  wie  wir  beim  Process  der  Otacilia  sahen,  nicht  der 
Mann,  der  sich  in  seinen  richterlichen  Entscheidungen  alsSclaven 
des  Wortlautes  der  Formel  betrachtet  hätte.  Vielmehr  suchte  er 
durch  Berücksichtigung  des  der  Formel  zu  Grunde  liegenden 
Thatbestandes  das  Recht  zu  finden,  und  hierfür  waren  auch 
argumenta  ad  hominem  nicht  gleichgültig.  Brachte  er  diese  Prin- 
cipien  für  den  Fall  des  Quinctius  in  Anwendung,  so  musste  er 
dahin  entscheiden,  dass  Quinctius,  den  er  wohl  aus  dem  Handel 
mit  den  Scapulas  als  soliden  Geschäftsmann  kannte,  keine  per- 
sona suspecta  war.  Endlich  war  Aquilius  Gegner  Sullas;  Quinctius 
hatte  unentwegt  an  der  Partei  des  Volkes  festgehalten,  Naevius 
aber  schnöde  die  Farbe  gewechselt.  Es  ist  klar,  wer  von  beiden 
in  den  Augen  des  Aquilius  als  moralisch  zuverlässiger  dastehen 
musste.  So  dürfte  also  die  Vermuthung  wohl  begründet  sein, 
dass  der  Spruch  des  Aquilius  zu  Ungunsten  des  Naevius  ausfiel. 

Für  die  Richtigkeit  dieser  Vermuthung  spricht  schliesslich 
noch  ein  Umstand.  Cicero  hat  zu  Aquilius  bis  an  dessen 
Lebensende  in  dauernden  freundschaftlichen  Beziehungen  ge- 
standen. Wo  er  ihn  erwähnt,  betont  er,  dass  dieser  berühmte 
Rechtsgelehrte  in  der  Praetur  sein  College  war,  dass  er  ihm 
persönlich  nahe  stand:    Top.  32  collega   et  familiaris  ineus 


»)  Darin  leistet  Cicero  auch  in  dieser  Rede  das  Menschenmögliche. 
Er  verdächtigt  den  Naevius  sogar  des  Mordes:  §  14.  —  *)  §  70.  93.  — 
*)  §  59.  ya  ff.  —  *)  §  93  fatetur  sc  noti  .  .  .  posse  ab  afflicta  amicitia 
transfugerc  atque  ad  florentem  aliam  devolare.  —  *)  Vgl.  Keller  p.  167, 
mit  dem  ich  jedoch  nicht  völlig  übereinstimme. 
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und  ebenso  de  pffic.  III  60,  de  n.  d.  legt  er  dem  Cotta  die 
Worte  familiaris  meus  in  den  Mund.  Seine  unbegrenzte 
Achtung  vor  ihm  ergiebt  sich  aus  vielen  der  angeführten 
Stellen.  Würde  nicht  in  der  Seele  des  eiteln  und  reizbaren 
Mannes  ein  Stachel  zurückgeblieben  sein,  wenn  ihm  die  Ent- 
scheidung des  Aquilius  bei  einer  seiner  ersten  Reden  einen 
Misserfolg  eingetragen  hätte  ?  Nach  dem,  was  wir  von  Cicero's 
Naturell  wissen,  dürfen  wir  das  wohl  annehmen.  Aber  nirgends 
zeigt  sich  auch  nur  ein  Hauch  einer  Verstimmung  gegen  den 
berühmten  Rechtsgelehrten,  und  so  ergiebt  sich  denn  auch  aus 
dieser  Beobachtung  eine  Bestätigung  unseres  Endresultates. 


IV. 

De  actionibus. 

Ein  Ueberbleibsel  antejustinianischer  Jurisprudenz. 
Von 

Herrn  Geheimrath  Dr.  E.  Zachariä  von  Lingenthal 

auf  Grosskmehlen. 

In  einer  Anzahl  von  Handschriften  der  Synopsis  Basilicorum 
findet  sich  als  ein  Bestandtheil  des  Anhangs  der  letzteren  ein 
Schriftstück,  welches  den  lateinischen  —  mit  griechischen  Buch- 
staben geschriebenen  und  mehrfach  corrumpirten  —  Titel  führt : 
De  actionibus  (Vgl.  meine  Ausgabe  der  Schrift  über  die  Zeit- 
abschnitte —  AI  Qoncci  —  S.  34  f.)  Dies  Schriftstück  ist  mit 
nicht  dazu  gehörigen  Zusätzen  1830  von  dem  jüngeren  Heim- 
bach herausgegeben  (Observ.  juris  Graeco-Rom.  B.  I)  und 
daraus  in  ^yovxa  Osfiiq  I  p.  117  (Athen  1846)  wieder  abge- 
druckt worden.  Nachstehend  mag  es  in  verbesserter  Gestalt 
erscheinen. 

Ich  gebe  den  Text  verbessert  auf  Grund  der  von  Heimbach 
benutzten  Handschriften,  sowie  auf  Grund  einiger  Notizen  aus 
Pariser   Handschriften.    Die   Handschriften   geben   den  Text 
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ohne  alle  Absätze  in  ununterbrochener  Reihenfolge:  die  ein- 
zelnen. Sätze  sind  nur  durch  Punkte  von  einander  getrennt. 
Es  wird  kein  Bedenken  erregen,  dass  ich  dieselben  in  Absätze 
vertheilt  und  mit  fortlaufenden  Nummern  versehen  habe. 

Wie  den  Titel  De  actionibus,  so  schreiben  die  Hand- 
schriften auch  die  lateinischen  Namen  der  einzelnen  Klagen 
mit  griechischen  Buchstaben.  Indessen  wurde  der  Titel 
lateinisch  gedruckt,  so  mussten  consequenter  Weise  auch  die 
Namen  der  Klagen  mit  lateinischen  Lettern  gesetzt  werden. 

Endlich  der  Text,  wie  er  uns  vorliegt,  ist  nicht  einfach 
der  ursprüngliche,  sondern  mit  erläuternden  Zusätzen  versehen, 
wie  weiter  unt^n  ausgeführt  werden  wird.  Was  ich  für  Zusatz 
halten  zu  müssen  glaube,  habe  ich  gleich  in  dem  nachstehenden 
Abdruck  durch  die  Wahl  kleinerer  Lettern  hervorgehoben. 

Nach  diesen  Vorbemerkungen  lasse  ich  nunmehr  das 
Schriftchen  selbst  folgen,  nach  dessen  Schluss  eine  Reihe  von 
Betrachtungen  über  dasselbe  angeschlossen  werden  soll. 

De  actionibus. 

1.  ^v  Xb)  dtaniftns(Ji}a$  ßtßliov  dvccyKij  oQi^BOif^ai  t^v 
dyatyijv. 

2.  ÄQ^  dk  tov  xavxfiv  xmodixöikBvov  dtaaxonslv  si  xw 
(fOQO)  ixsivM  vnoxstxat. 

3.  'Ogi^sxat  dk  ini  fjtiv  xXtiQovofiotg  7  hereditatis  petitio, 

r?yft)yij  dnmrovffa  xXrjgoyofiiai  n^rty^ar«. 

4.  IJQäy^a  ds  idixbv  Uyovxt  dsanoxtiag  loyo)  Staif^getv 
xai  dkoyojg  nagä  xtvog  xaxi%t(Si^ai.  ly  in  rem,  lovtiejiv  ayiayii 
(ijtttiTovaa  axiyf]Toy  nQÖy/ua  17  xtvijTo»'-  xai  ^  ad  CXhibcndum  n  iiyayrl 
dnatiovßa  xtytjra  dnoxgvßiyra  ngäy/uara. 

5.  Ei  de  vnoi^^xtjv  ßovXfii^eir](iev  ixdtxrjaai  ^  Serviana 

in  rem,  xov1^<ir^y  dycoyi]  xccta  rcjy  nqayfxäitiiy  tov  fnad^mrov  ■,  05  in\ 
uia9tiuaxt  xoS  ayQov  vni^fTo  ia  ixtlat  tlötytx^ivra. 

6.  y^oinov  ÖS  SV  xfi   nQoxaxd^^st  dnatxovfiev  xfjv  iudi- 

patum  SOlvi,  rovxicxt  xriv  and  xaradixiji  Ixayodoaiav.  6  ivayÖfiSVOg  *) 
ÖS  dnoxvxMV  dnaixsTtai  xdg  xväv  danavrifidxmv  iyyvag' 
xaixoi  sxdx€QOv  ftigog  sig  xo  ixsQOV  xavxag  ixxii^sx'ai. 


»)  An  ivayay'i 
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7.  "Eni  ds  tmv  nsQaovoUatv  ei  z^eo?  anaitov[i,B^a  töv 
dccvsiaxov  oQKJÖfisd^a  condictiona*  s/il  de  toXc  tÖxoiq  tfjv  ex 

StipulatU  t]  aywy^v  /u^  avyxtti^ovßay  CtjuKa&ijyai  fxi  löxotg,  ai.V  dncn- 
rovoau  airovg. 

8.  Et  ÖS  ö  nqÜTijq  iväyti  toi  dyoQaGrfj  trjv  ex  vendito, 

rovrioxiv  dytay^v  dnauovaau  ta  Sianqa^ivxa  ngäyfiata  ^  ro  Tifit}ua' 
si  dk  6  dyoQaatriq  tw  ttqcctij,  x^v  ex  enito,  rovrieivp  dywyfiv 
ix&ixovßav  rä  dyoQa<s9ivTa  nQfiy/uaia. 

9.  Ei  de  6  fitöi^waag  iväyei  zcö  fiiai^coaafieyM,  i^v  locati 
TovTföTtv  aytüyiiv  ixäößfwg  /utßd-tößtioe'  ei  de  6  [itüd-tocfdfjiievog  tM 
[Jliad^loaaPTt,  TljV  COnducti   ^xoi,  t^v  ixSixrixi,x^v^)  fiißd^toatv. 

10.  Ei  de  6  xoiviavog  %m  xoivwvm^  ttjv  pro  socio  fiyow 
xrjv  ntql  xotvmviaf  dywyijv, 

tt.  Ei  de  6  evTBiXd^ievog  toi  evtaXi^evii^  t^p  mandati 
r/xoi.  x^f  TifQi  ivxoÄ^g  dyatyr^v.  ei  dl  6  evxaX^elq,  t^v  contrariam 

ITiandati,    ^to*  x^u  ivavxiay  it/xolijs. 

12.  Ei  de  Tic,  dvev  f^arddiov  xd  dXloi^  dicoxtjde  nqdy- 
fiaxa,    oQfxiCet    xm    deönöxi]    directa    negotiorum    gestorum, 

xovxicxiy'^)   dywy^    l|   oq&ov  xiyov/niytj   xaxd  xuv  ^tor/.tjffuvttJt/  dJilÖTQta 

nQdyficixa  nctg«  yyw^t]v  xoS  dtanöxov  xu)  de  diotx^davTt  Contraria 
negotiorum   gestorum,   Xovxicxtv  ^  ivavxitt  x^g  nQoxHfiivrjg  dytoy^g. 

13.  "Eni  xr^g  dveneQwxöxov  nqoixog  tj  rei  uxoriae,  iqyovy 

flyiayrj  dnatxovea  nqoixa  naqd  xov  iniätSoyxöxog  auxifv  /uövovy  fjtfj  Svva- 
fxivti  de  TiaQani/uTifG&ttt  naq'  avxov  dg  xkrjQov&novg.  ev%)'CC  enrjqmxijitr., 
tj  ex  StipulatU,  xovxicxiv  dymyfi  dnanovßa  nqoXxa  iqxig  infjQMxijd^rj  xai 
(jSg  dtivHaif  dnaix(7xai,  xai  ffKonriqdg  vno^rjxag  l;ftt. 

14.  Ei  di  xig  ßovX^d^eiij  fieQtöaai^at,  xtjv  communi  divi- 

dundo,   dymyfiv  dtaiQovaap  xd  inixown  nqäy^axa. 

15.  Ei   de    xXijgovofxiav    dieXeöd^ai,    xtjv    familiae    her- 

ciscundae,   dymy^v  nfQi  dittiQißewg  (faf^iXiag  xovxißxi  xkriqovofxiag. 

16.  Ei  de  negl  oqcov  y^g,  evxog  e'  noddöv  ovö^g  xijg 
^i^x^aecog,  xd  finium  regundorum,  xovxißxt  mQl  ifitlouHxiag  ßwo^wv 
si  de  negl  nXslovog  y^g^  x'^v  in  rem  riyow  dytayriv  dnanovßav 

ngayfitt  dxifTjxov,  omq  x\g  d/f  x««  i^intßfu  t|  avtov. 


^)  S.  unten  §  31  ixdtx^xiag  und  §  32  dnatxrjxiov.  —  *)  Aehnlich 
(wenn  da  nicht  ein  i^fXXriuißuog  vorliegt)  Thalelaeus  im  Index  von  %  18,  8 
in  Basel.     XVII,  2,  8. 
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17.  Ei  di  iif  %ü  fjtfi  XQt<oatovfitvov  xarfßah,  tov  in- 
debiti COndictiona,  «Vbtyij»'  ((nanovaay  16  ^1)  /^(cü(rioi;^»»'o»'  xaia- 
plfj^iy  di. 

18.  Ei  dt  xaQnoi'i  XQtoaatovfiai  ri  eiöog  äV.o,  ö  ovnio 
10  T^v  ötOnoiiiav  fyiveio  tijv  i^ifv,  ävtv  vofJuUixdtuiVy  tov 

ttiticarion  ögtoo/Mti^a  condictiona. 

19.  Ei  de  didcoxd  rivt  vofiiafxaia  ini  toi  tode  noi^öai 
xai  ovx  i^ivetOj  roy  ob  causam  dati  causa  non  secuta  con- 
dictiona. 

20.  /./  de  t^fiia  T»f  riQoaYiyoi's  /moi^  ti  fiiv  xtqaiv 
xfiatg  ny»'  ^rj^iav  tiQydöaio  ^  ävi^Qüinov  dvtk(t)V  7  ^oiiov, 
<fxi(Jag  ^  Qfj^ctg,  lov  directum  Aquiliuni  iJto»  «ywyij»'  flnairovany 
oQ&ov  ^yovy  ityaftiptß6i.ai{  xo  dmiäatoy.  ti  dk  äXiiatg  ncog  ly  döXo} 

if  TitQiÖQOfifj  ^  xaxonQayfio<Jt>Vfj  ^  ßiff  ij  dyi'cofioövvt],  tov 
utile  Aquiliuin,  lyro»  t^v  infaclum.  avttj  y  dytoyij  nott  (aIv 
dnatTtl  dtnldtJtov^  nott  dt  ov'  Kai  tvi^a  fdv  tvXoyiag 
ßovXofiti^d  t«»'i  tvdytty,  /i^  r/retfr*  ds  dno  nqoifovovq  xai 
unöiv  tyi'ioafiffov  toig  poykOti;  rSvvaXXäy^iatoq  dytoy^,  t^v 
in  factum,  ti  dt  ötaid^ttg  w^iOaino  xai  dyioytjp  dtdoixa(ftv 
tiq  dnaitijatv,  ixtl  tov  ex  lege  condictiona  oQtaofitifa,  aytoytty 

rqmkf'totoy  anrtnovoay  x6  itiöfityoyy  ty  ixßißaßT^. 

21.  ^Eni  TxaQaty^xtji  ttjv  dei)OSiti,  aytoyi^v  ifiv  mgi  naga^i^xtii, 
jy'iig  dno  doXov  dtnXaaid^ttat. 

22.  "Evextv  tov  xQV^^^*^^'^  *'?''  commodati,  «ywyj»'  flnm- 

toictty  To  j|f^»j<r*iv. 

23.  Ei  6  XQt(äatiig  ßovXttat  dvaXaßsiv  to  ivtxvQOV 
dtaXvaag  to  x?«o?i  ^^»'  pigneraticiam. 

24.  Ei  nt()i  wf  inoifsiXtt  6  vnt^ovaiog  xai  xatd  tov 
natQoq  i^iXtt  tig  xivtTv,  tijV  de  peculio*  ei  xtXtvdtt  avtov 
ÖVVtjXXa^eV,  t^V  qUOd  iuSSU,  «ya»^'^v  xiyov/^iytjy  x«t«  dtanÖTov  ojay 
xflfviffi  avtov  övyaUä^ri  /noi  o  (foWof  avtov. 

25.  Ei  öedoDxi  r»s  ^  inoi^atv  ini  toj  töde  yeviüi^at  ^ 
doi^^vat,  t^v  praescriptis  verbis. 

26.  -Ei  nSQi  xXon^g,  tijV  furti,  ayo^/ny  xarä  rwy  xktniwy, 
tjttg  dno  ftev  tov  dvodtxadiXtov  enevo^i^tj  {naQ'  avtov  xai 
xtifaXixi]  tificogia  insvoi^i^i}^  6  dt  nqaitojQ  xQW<^'^''^V^  *^*" 
VOfiGsV)  xai  tov  furtivum  condictiona,  «ywy^»'  dnanovaay  t6  xl«- 
niv  ngäy/ua-  ei  vnedi^ato  T»C,  trjv  furti  Oblati  ?to»  aytoy^y  xar« 
vnodixrdSy.  » 
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27.  Ei  nsQl  zv%rjq  otxsTtx^g  ^  evanoYQccffov^  praeiudicium 
OQi^etai,. 

28.  *0  veoq  tot  stutqottm  evaystv  ßovl6fi€voc  xijv  tutelae 
oQi^srar  xatd  ös  xov  xorgdriogog  o  zsXeiog  xrjv  negotiorum 
gestorum  ^),  äytayrlv  xara  tov  diotx^aatrros  dUoTffia  nqayfxara  ri  xovqa- 
t(6q(ov. 

29.  liegt  aQnayijg  xivi^xmv  trjv  vi  bonorum  raptorum, 
ntQt  nqayftttiMV  ßtaitos  aQnaCo/uiycay,  fjxiq  s'xit  X^V  dnaixij(Jiv  tiCta 
[isv  iviavxov  eig  x6  xexganXovv,  fiaxd  öe  xov  ivtavtov  sig 
dnXovv. 

30.  IIsqI  voiM^g  ßla  X^cfd^siü^g  xö  unde  vi  aut  clam  inter- 

dictum,  To  o^tv  ßia  TIS  ihß^^n  ixßocSv  naqKyyikfxtt. 

31.  Usqi  sxdix^xSag  dovXsiag  xtjv  in  rem  confessoriam, 

äytoy^  dncuTovßa  nQay/nct  ijTis  xara  vt/uofiivcav  aQ/uöCd  nsoi  dovXsiag 
xtvovfiivij  ........  nsQi^)  öcoiJtaxtytMV  ftovcov,   '^vixa   Hyu)' 

si  (paivsxat  xdvds  xov  dygov  slvat  x^g  sfjbijg  dsanoxsiag. 

32.  IlsQi  Xsydxov  dnaixtjxsov  fideicommissu  persecutiona. 

33.  Kaxd  xov  exovxog  xov  S[idv  oixdxrjv  rj  svanöyQawov 
xtjv  in  rem  adiecta  causa  ogiaxiov  xaxd  dh  xov  exovxog  xov 
ifiov  vlov  xo  de  libero  exhibendo. 

34.  Kaxd  xov  dvxKfcovijaavxog  rijv  pecuniae  constitutae. 

35.  Kaxd  xov  dfiipvxsvxov  x^v  ex  stipulatu  ^  xov  ex  lege 
condicticium  dgiaöfisif^a  • 

36.  Kaxd  xov  d(pivxos  gvfiata  xoXg  sfiotg  xonoig  xo 
aquae  pluviae 

37.  Kaxd  xov  xXsipovxog  äqxovxog  xov  iovXtov  de  re- 
petundis  xai  x^v  furti  ugiaops^a. 

38.  'O  eyyv^üdfisvog  xiva  e^si  xat'  avxov  x^v  mandati, 
xal  vixijöag  dxifitoasi  xov  TiQCoxöxvnov.  i'ffi^t  ydg  wg  xal 
avxij  fj  dymy^  dxtfionoidg  xa^eaxijxev. 

Was  in  einigen  Handschriften,  wie  auch  in  der  Ausgabe 
von  Heimbach  folgt,  hängt  mit  dem  Schriftstück  De  actionibus 
nicht  unmittelbar  zusammen:  es  sind  Auszüge,  hauptsächlich 
aus  den  Basiliken  und  deren  Schollen,  das  Gerichtsverfahren 
betreffend,  erst  weit  später  —  vielleicht  saec.  X  —  hinzugefügt. 


»)  Vgl.  meine  Bemerkungen  in  der  Zeitschr.  f.  Hechtsg.  VIII  S.  218  ff.. 
»)  Zur  Lücke  vgl.  §  2  Z.  4,  6  und  Theophil. 


De  aclionibus. 
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Für  diejenigen,  welche  sich  etwa  näher  über  diesen  An- 
hang unterrichten  wollen,  bemerke  ich,  dass  die  71  Stellen, 
aus  denen  er  besteht,  entnommen  sind,  und  zwar 


1.  'Oaa 

aus 

Basil.    VIII,     1,  43. 

2.  B».  »' 

„ 

V,    2,  16. 

3.  B».  »ß' 

„ 

„       XXII,    5,    8  (§2).  7. 

4.    0  in\ 

„ 

„       XXII,    5,  13  (§  ult.). 

6.  O^dfls 

jn 

„       XXII,    5,  44. 

6.   0  ofiöa 

„ 

„       XXII,    5,  11. 

7.  'Ky  rolf 

„ 

„       XXII,    5,  31. 

8.  B».  »7»' 

„ 

„      LVIII,  10.     3. 

9.  B».  fia 

»» 

XLI,     7.     1. 

10. '0  i* 

Prochir.  XXXIX,  46. 

11.  B».  /.  (s*?) 

„ 

Basil.  VI,  9,  3.    Cf.  VI,  3,  24. 

12.  B».  r 

„ 

Theod.  Nov.  CXXXIV  (113),  §  1  ex  scliol.  Bas. 

13.  B».  r 

„ 

LXXI    (53),  §  1  ..        ^.  ? 

14.  -ft»>'«o»»' 

„ 

LXXI             §  4  „       „  ?      , 

15.  JKx  10V  xoiJ. 

„ 

Cod.        n,  58,    1                               „  ? 

16.   (B«.  »ij']   T«.   tri 

„ 

Basil.  VIII.  18,  11. 

17.  Ol  (f^vcfp« 

<4 

„        LX,  16.    2.    8. 

18.  nqöitfioi 

„ 

Dig.          L,  16,  92. 

19.  Jlt^l  n^affto» 

„ 

Basil.    LX,  41.     1         §  ult. 

20.  nkaaioy 

„ 

..       LX,  41,  23. 

21.   H  (f»«r. 

,, 

.,        LX,  41,  58. 

22.  '0  n^oa<f>4^(oy 

„ 

„        LX,  41,  31. 

23.  Bi.  ^' 

„ 

? 

24.  Ärffw  3s{ 

„ 

Basil.  XIX,  10,  19.  28. 

25.  KaJii3( 

^, 

„      XIX,  10,  31,  §22. 

26.  '0  nm^offxü)»' 

„ 

„      XIX,  10.  38  fr. 

27.  Kai  tacjy 

„ 

„      XIX,  10,  38,  §  14. 

28.  ^/«(ToV 

„ 

„      XIX,  10,  38  rest. 

29.  Ov  fiövov 

„ 

„      XIX,  10,  38  rest. 

30.  'Äcr^oT« 

»» 

„      XIX.  10,  43  rest. 

31.    '0    Tff 

„      XIX,  10,  48,  §  3. 

32.  .rvvij»»? 

„ 

„      XIX,  10,  4«,  §  8. 

33.  "Kay  tioq' 

„ 

„      XIX,  10,  52. 

34.  V<n«>T^(Tai 

„ 

? 

35.  Et  T» 

„ 

Cod.        n,  10,     1. 

36.  B».  TWK  ßaa. 

„ 

Basil.      L,    3,  57. 

37.  O.'x 

„ 

L,    3,  63  (mifta  42,  17). 

38.  Stj/utiaaot 

„ 

? 

39.  B».  ^/ 

„ 

Basil.  XLIII.  5,    9. 

40.  B».  y 

,, 

L,  12,    7. 

41.  B,.  ^if  rwv  d^y. 

,        „ 

„        LI,    3,    1. 

42.  T«.  «*' 

„ 

,,       VII,  19,     1. 

43.  JS».  ^ 

„ 

ad  Cod.  n,    6,    3. 
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44.  "Ot^. 

aus  Basil. 

VIII,     1, 

.36  (Theod.) 

45.  'Ä>  rfi 

>»        »> 

VII,  17, 

22. 

46.  B».  »C 

XVII,     2, 

2. 

47.  OJx  (xo) 

„         „ 

XVII,     % 

1   schol. 

48.  'äx  TW»'  Qon<Sv 

„     'Ponai 

17, 

2. 

49.  *Äx  Tow 

„    Basil. 

XXIX,     1, 

117. 

50.  'fix  lov 

„        „ 

L,  10, 

4. 

51.    'ÄX    TOi? 

)»        »' 

L,  15, 

1. 

52.  'Eni  Si 

„        „ 

L,  14, 

8. 

53.  B».  r 

»1        » 

VII,    6, 

14. 

54.  'ßx  rov 

»        )> 

XXI,     1, 

46  in  f. 

5.5,  'Äx  rov 

„ 

VII,    4, 

5. 

56.  *Ä«v  TK 

»                  M 

LX,  52, 

17. 

57.  B».  1/»;' 

J)                  „ 

LVIII,  10, 

3. 

58.  B».  i/ij' 

»1                  »» 

LVIII,  12, 

ß. 

59.  B*.  f 

? 

60.  Bt.  1^ 

„    Basil. 

XIX,     2, 

7. 

61.  Bv.  f 

)»        » 

X,    4, 

«. 

62.  B».  >ir 

„ 

,     XXXVII,    8, 

25. 

63.  B«.  i/jj' 

*, 

, 

LVI,    6, 

9. 

64.  B,.  ,/' 

,, 

, 

L,  10, 

4. 

6.5.   Ot;  d(ßn. 

„ 

, 

L,     1, 

59. 

66.  B».  X»' 

„ 

, 

XXIX,     1, 

119  pr. 

67.  Bt.  x^' 

„ 

, 

XXIX,     1, 

119  §7. 

68.  K«»'  ywj'j} 

„ 

, 

XXVI,     7, 

81. 

69.  AI  yvyaJxti 

„ 

, 

XXVI,     7, 

82. 

70.  Bt.  1' 

„ 

, 

LX,  51, 

64. 

71.  '0  ivvovx. 

„ 

, 

LX,     3, 

27. 

Schon  in  dem  vorstehenden  Abdruck  habe  ich  durch  den 
Druck  mit  kleineren  Lettern  dasjenige  hervorgehoben,  was  ich 
für  eine  in  späterer  Zeit  hinzugefügte  Verdolmetschung  halte. 
Es  ist  ja  von  vornherein  unglaublich,  dass  der  Autor  sich 
solcher  Tautologien  schuldig  gemacht  haben  sollte,  wie  z.  B. 
§21,  wo  bei  einer  Hinterlegung  die  depositi  actio,  „welches 
die  Klage  bei  einer  Hinterlegung  sei",  oder  §  22,  wo  aus  einem 
Leihvertrage  die  commodati  actio,  die  Klage,  „welche  das  Ge- 
liehene fordert",  angestellt  werden  soll.  Dazu  kommt,  dass 
die  von  mir  als  €?«A^^>/*(y/i«oi  bezeichneten  Worte  vielfach  Irr- 
thümer  oder  Mängel  aus  Unkenntniss  oder  Missverständniss 
enthalten,  wie  sie  doch  nur  von  dem  Autor  der  Zusätze  her- 
rühren können.  So  wird  von  diesem  die  in  rem  actio  mit 
dycoy^  dnanovöa  ngäyfia  (§4,  16,  31)  doch  nur  sehr  mangel- 
haft wiedergegeben.     Die  Bedeutung  der  ex  stipulatu  actio 
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kann  ihm  nach  den  wechselnden  Verdolmetschungen  in  §  7 
und  13  nicht  klar  gewesen  sein.  Von  Unkenntniss  zeugt  ins- 
besondere seine  Uebersetzung  der  directa  actio  mit  dycoy^  il^ 
ü^,'>oiT  Mtvovfih'rj  unter  Erläuterung  des  £§  dqiyov  durch 
uvafufißoXuti  (§  12,  20).  Die  Krone  setzt  seiner  Afterweisheit 
der  §  :iO  auf.  Hier  hat  er  die  interdicta  unde  vi  und  quod 
vi  aut  clam,  —  die  sein  Original  doch  wohl  getrennt  auf- 
geführt hatte,  —  mit  einander  vermengt  und  für  aut  clam 
etwa  gelesen  „adclamans",  indem  er  ixßotöv  übersetzt!  — 
Endlich  dass  die  klein  gedruckten  Stellen  spätere  Zusätze 
sind,  wird  auch  in  hohem  Grade  dadurch  wahi-scheinlieh  ge- 
macht, dass  solche  il^eXXrivtafioi  an  verschiedenen  Stellen 
unterblieben  sind,  wo  man  sie  nach  dem  Vorgang  bei  anderen 
Stellen  erwarten  sollte,  insbesondere  von  §  32  an  bis  zu  Ende. 

Von  grosser  Wichtigkeit  wird  die  Unterscheidung  des  ur- 
sprünglichen Textes  von  den  späteren  Zusätzen  bei  einer  Unter- 
surhung  über  das  Alter  des  Schriftstücks. 

In  dieser  Beziehung  sind  Ileimbachs  Ausführungen  völlig 
unbrauchbar,  da  er  von  der  falschen  Voraussetzung  ausgeht, 
dass  das  Schriftchen  de  actionibus,  wie  er  es  mit  Zusätzen 
und  Anhang  herausgegeben  hat,  ein  einiges  in  sich  ab- 
geschlossenes Werk  sei.  Ich  selbst  habe  dem  Schriftchen  den 
Platz  neben  der  ältesten  Recension  des  Werks  über  die  Zeit- 
abschnitte —  der  (tonai,  etwa  aus  der  Zeit  des  Heraclius,  — 
angewiesen :  zum  Theil  weil  es  in  Handschriften  neben  dem- 
selben vorkommt  und  weil  es  von  Psellus  in  dessen  Synopsis 
V.  55  fg.  als  gleichzeitig  erwähnt  wii-d.  Allein  es  fragt  sich, 
ob  Psellus  nicht  vielmehr  an  die  neueste  Recension  der  ^onai 
und  an  die  dyMyai  des  loannes  Xiphilinus  oder  des  Garidas 
gedacht  hat:  vgl.  dessen  Synopsis  v.  458  fg.  671  fg. 

Das,  was  ich  durch  kleinere  Schrift  als  späteren  Zusatz 
gekennzeichnet  habe,  kann  jedenfalls  erst  nach  Justinians  Ver- 
ordnung in  Cod.  3,  10,  2  —  Inst.  4,  6,24  —  geschrieben  sein, 
weil  offenbar  auf  diese  Verordnung  in  §  20  am  Ende  Bezug 
genommen  ist.  Wir  werden  aber  wohl  die  Niederschrift 
wenigstens  noch  um  anderthalb  Jahrhunderte  später  anzusetzen 
haben.  Denn  sie  passt  ganz  in  die  Zeit  der  Nachfolger  des 
Heraclius,  von  welchem  Constantinus  Porphyrogenitus  De 
Thematibus    sagt,    dass    sie   ndXtGxu   xa»   kXktivitovxsq   xai 
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tijv  nätQtov   xal    ^coftaix^v   yXcörrav    dnoßaXojnec    gewesen 
seien. 

Ganz  anders  wird  das  Urtheil  über  die  Zeit  der  Ab- 
fassung lauten,  wenn  der  alte  Text  für  sich  allein  ins  Auge 
gefasst  wird. 

Ob  in  §  6  antejustinianisches  Recht  enthalten  sei,  mag 
dahingestellt  bleiben,  da  eine  Untersuchung  über  die  bei  der 
Litiscontestation  zu  bestellenden  Satisdationen  sehr  weit  führen 
möchte.  Dagegen  geben  §§  13  und  26  wohl  sicher  ante- 
justinianisches Recht:  dort  wird  die  rei  uxoriae  actio  neben 
der  ex  stipulatu  actio,  als  ob  sie  noch  neben  dieser  praktisch 
sei,  hier  die  facti  oblati  actio  als  eine  besonders  angeführte 
Klage,  während  doch  Justinian  in  God.  5,  13  (I.  4,  6,29)  die 
Ersteren  mit  einander  verschmolzen  hat,  von  der  Letzteren 
aber  in  §  4  I.  4,  l  sagt,  dass  sie  in  desuetudinem  abiit.  Hier- 
nach wird  man  nicht  umhin  können  anzunehmen,  dass  das 
ursprüngliche  Schriftchen  de  actionibus  aus  früherer  Zeit 
stamme.  Es  kann  nur  zweifelhaft  sein,  ob  wir  bis  auf  die 
Zeit  vor  Zeno  zurückzugehen  haben  oder  die  Abfassung  später 
als  den  Erlass  der  Zenonischen  Verordnung  in  Cod.  IV,  66 
setzen  müssen.  Denn  in  §35  wird  gegen  den  Emphyteuta 
eine  ex  lege  condictio  gegeben,  und  es  ist  sonst  keine  lex 
ausser  jenen'  Zenonischen  Constitution  bekannt,  aus  welcher 
eine  solche  condictio  hätte  abgeleitet  werden  können. 

Haben  wir  es  nun  mit  einem  Ueberbleibsel  antejusti- 
nianischer  Jurisprudenz  zu  thun ,  so  gewinnt  das  Schriftchen 
De  actionibus  begreiflicher  Weise  ein  ungeahntes  Interesse  und 
giebt  zu  weiteren  Fragen  Veranlassung. 

Ist  uns  das  Schriftchen  vollständig  erhalten  oder  nur  aus- 
zugs-  oder  bruchstücksweise?  (Das  xai  avttj  in  §  38  könnte  so 
verstanden  werden ,  als  ob  im  Vorhergehenden  bereits  eine  in- 
famirende  Klage  genannt  wäre.  Da  dies  aber  in  unserem  Texte 
nicht  der  Fall  ist,  so  würde  derselbe  alsdann  nur  noch  als  ein 
Auszug  gelten  können.)  Gehört  das  Schriftchen  der  Schule 
oder  der  Praxis  an?  (Jenes  wird  durch  die  rechtsgeschichtliche 
Notiz  in  §  26  und  das  lehrhafte  Xai^i  in  §  38  wahrscheinlich 
gemacht)  Welches  ist  der  Grund  der  Anordnung,  in  welcher 
uns  der  Inhalt  überliefert  ist?  (Da  alle  meine  Versuche  an 
die  Ordnung  des  Edictum  perpetuum  oder  an  die  Systeme  der 
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Schriften  der  klassischen  Juristen  anzuknüpfen  bisher  zu  keinem 
entscheidenden  Ergebnisse  geführt  haben,  so  wage  ich  darüber 
keine  Vermuthung  auszusprechen.)  Endlich  und  hauptsächlich: 
was  ist  Zweck  und  Bedeutung  dieses  Katalogs  von  Namen 
einer  Anzahl  von  Klagen?  Haben  wir  es  zu  thun  mit  dem 
Bruchstück  einer  kurzen  Anleitung  zum  Processführen  ?  (Dass 
die  Klage  nach  §  1  benannt  —  Sig.  II,  13,  1  pr.  —  und  nach 
§2  an  und  durch  das  zuständige  Gericht  —  Dig.V,  1  -- 
überreicht  werden  müsse,  scheint  eine  solche  Vermuthung  an 
die  Hand  zu  geben.)  Die  weitere  Verfolgung  des  Gegenstands 
scheint  sich  vorläufig  kaum  zu  verlohnen,  so  dass  es  mir  ge- 
stattet sei,  hier  zu  schliessen. 


V. 

Johann  Oldendorps  Schrift  über  Billigkeit 
und  Recht 

Von 

Dr.  A.  Prevbe 

in  Parcbim. 

Der  grosse  Rechtsgelehrte  der  Reformationszeit,  der  zu- 
gleich ein  begeisterter  Verehrer  Luthers ,  ein  Jünger  und  Freund 
Melanchlhons,  durch  die  Schriften  beider  Reformatoren  aufs  Tiefste 
beeinflusst ') ,  auf -dem  Gebiete  der  Jurisprudenz  vom  Geist  der 
neuen  Zeit  erfüllt,  auch  hier  eine  Reformation  anzubahnen  suchte, 
erscheint  dem,  welcher  sich  mit  seinen  Schriften  eingehend  be- 
schäftigt, je  länger  je  mehr  als  der  eigentliche  Vorläufer,  wo  nicht 
geradezu  als  der  Begründer  des  sogen.  Naturrechts')  und  zwar 
jenes  echten  Naturrechts  im  Gegensatz  zu  dem  Ulpians,  welches 
in  dem  Satze  gipfelt:  lus  naturale  est,  quod  natura  omnia  ani- 
malia  docuit;    ein  Satz,   weichen   Oldendorp   ausdrucklich   schon 

»)  Vgl.  Hänel,  Melanchthon,  der  Jurist  in  der  Ztschr.  f.  Rechls- 
geschichte  VIII,  249  fg.  —  ')  Schrieb  er  doch  auch  das  erste  selbstsländige 
Werk  über  Naturrecht:  Isagoge  iuris  naturalis,  gentium  et  civilis, 
zuerst  Köln  1539,  dann  in  der  Baseler  Ausgabe  der  sämmtlichen  Werke. 
O.'s  Opera  2  tom.  fol.  1559. 

ZeiUebrift  ffir  RechUgeschlchte.    XIV.    Rom.  Abth.  7 
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darum  verwirft,  „weil  die  Thiere  bloss  Triebe,  aber  keine  Vernunft 
haben".  Oldendorp  leitet  sein  Naturrecht  aus  der  menschlichen 
Natur  her,  freilich  nicht  —  und  hierin  zeigt  sich  sofort  der  Ein- 
fluss  der  Reformation  —  aus  der  menschlichen  Natur  in  ihrem 
gegenwärtigen  Bestände,  denn:  ,, Durch  den  Sündenfall  ist  die 
menschliche  Natur  verdunkelt,  die  natürliche  Vernunft  verderbt; 
daher  kann  der  Mensch  seiner  Natur  das  Recht  nicht  entnehmen. 
Das  Naturrecht  ist  in  den  zehn  Geboten  geoffenbart  und  dieser 
Stimme  ist  mehr  als  den  Meinungen  der  Menschen  zu  gehorchen. 
In  den  zehn  Geboten  hat  Gott  das  unveränderliche  Recht  fest 
bestimmt  und  erneuert"^). 

Das  ist  die  Grundlage  des  Oldendorp'schen  Naturrechts. 
Noch  ehe  H.  Grotius  geboren  wurde  (1583),  war  schon  durch 
Oldendorp  das  Naturrecht  in  einer  Anzahl  von  Schriften  nicht 
nur  seinem  Wesen  und  Umfange  nach  klar  erkannt,  sondern  auch 
praktisch  vielfach  zur  Anwendung  gebracht  und  zwar  so,  dass  ei 
das  formale  römische  Recht  einerseits  mit  den  in  der  h.  Schrift 
niedergelegten  göttlichen,  und  andrerseits  mit  den  durch  die  Volks- 
sitte überkommenen  heimischen  Rechtsgedanken  und  Rechtsnormen 
zu  erfüllen,  bezw.  zu  ergänzen  und  so  Religion,  römisches  Recht 
und  heimische  Sitte  wieder  zu  verbinden  suchte.  Hatte  man  das 
heimische  Recht  bisher  als  ein  iu&  incertum  betrachtet,  so  trat  es 
für  Oldendorp  durch  seine  Verbindung  mit  dem  Dekalog  und  dem 
römischen  Recht  aus  seiner  „Ungewissheit"  zur  Gewissheit  und 
Anwendbarkeit  für  den  einzelnen  Fall  heraus. 

Diese  drei  Fermente  sind  es,  welche  Oldendorps  Naturrecht 
durchdringen.  Und  wenn  Stintzing  in  seiner  Geschichte  der 
deutschen  Rechtswissenschaft  I,  311  die  Stellung  Oldendorps  in 
derselben  eine  „centrale"  nennt,  so  ruht  eben  in  dieser  Wieder- 
vereinigung von  Religion,  Recht  und  Sitte  der  Schwerpunkt 
seines  ganzen  Systems. 

Dass  Oldendorp,  wie  Stintzing  sagt,  „die  bedeutendste  Er- 
scheinung unter  den  deutschen  Juristen  des  1 6.  Jahrhunderts"  war, 
hatte  schon  der  Landgraf  Philipp  von  Hessen  erkannt,  der  ^eipen 
Söhnen  testamentarisch  befahl,  diesen  Mann  nie  wieder  aus  dem 
Lande  zu  lassen.  Aus  Greifs wald  wegen  seines  Bekenntnisses  zur 
Reformation  verdrängt,  war  er  der  Berather. der  Städte  Rostock  und 
Lübeck  geworden  und  darnach  noch  von  Marburg  aus  der  eines  Her- 
mann von  Wied  bei  der  beabsichtigten  Einführung  der  Reformation. 

In  Rostock  verfasste  er  u.  a.  auch  die  plattdeutsch  geschriebene 
Abhandlung  über  Recht  und  Billigkeit  —  „dann  natürlick  recht 
unde  byllicheyt  ys  eyn  dinck"  — ,  in  welcher  er  nachdrücklich  auf 
jenes  „unbeschreven  recht"  hinweist,  wie  es  auf  Natur  und  Sitte 
ruht.     Recht  edder  gesette  ys  twyerleye,   beschreven  und  un- 

»)  Vgl.  G.  V.  Kaltenborn,  Die  Vorläufer  des  Hugo  Grotius  auf  dem 
Gebiete  des  lus  naturae  et  gentium.   Leipz.  1848.   S.  233  fg. 
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beschreven.  Beschreven  recht  ys  dorch  den  Senat  tho  Rorae 
unde  folgende  dorch  de  Keysere,  ock  andere  stende  eynes  jedem 
ordes,  yn  schryfTt  vorfatet,  unde  also  tho  holdende,  uth  oevericheit 
gebaden.  Unbeschreven  recht  synt  loefflike  gewanheyde, 
mith  welenliker  fulbordt »)  der  gemeyne  lange  lydt  geholden. 

Aber  noch  eine  ganze  Reihe  anderer  naturrechtlicher  Ge- 
danken enthält  die  kleine  Schrift  Wat  byllick  un  recht  ys,  die 
nicht  nur  in  Sprache  und  Umfang,  sondern  vor  allem  auch  in 
ihrem  Inhalt  wesentlich  verschieden  ist  von  jenem  and«rn  Werke 
Oldendorps  De  iure  et  aequitate,  forensis  disputatio,  secundum 
quam  civilis  disciplina,  cum  in  scholis,  tum  in  iudiciis  rede  trac- 
tari  polest.  Per  D.  loannem  Oldendorpium.  Nolite  iudicare  se- 
cundum aspectum,  sed  iusto  iudicio  iudicate.  Cum  privilegio 
Imperiali  ad  annos  quinqe.  Coloniae,  loannes  Gymnicus  excudebat, 
Anno  M.D.XLI. 

Unsere  plattdeutsche  Abhandlung  stammt  aus  dem  J.  1529 
und  ist  uns  in  einem  Exemplar  der  Rostocker  Universitätsbibliothek 
(Mk  15130)  erhalten  (8°,  26  Bll.  ohne  Blz.  mitCust.  und  Sign.  A-F, 
25  Zeilen).  Der  Druck  ging  aus  der  Officin  des  rühmlichst  bekannten 
Ludwig  Dietz  hervor,  dessen  Druckerzeichen  er  am  Ende  (Bl.  26) 
trägt.  Ein  vorwärts  schauender,  sitzender  Greif  mit  ausgebreiteten 
Flügeln  und  Adlersklauen  hält  einen  Wappenschild  mit  dem  Kreise 
vor  sich.  Im  Rande  steht  die  Inschrift:  canis  lapidem  sequitur 
omisso  iactore.  Darunter:  Nha  Christi  vnses  Heylandes  geborth 
dusent  vyffhundert  negen  vnde  twyntich.  Tho  Rozstock,  By  Ludo- 
wich  Dietz  ghedrücket,  am  ix.  Augusti.  Der  Titel  ist  mit  Rand- 
leisten eingefasst  ^).  Zusammengebunden  ist  die  Abhandlung  mit 
der  niederdeutschen  Bearbeitung  einer  oberdeutschen  Schrift  von 
Symphorianus  Pollio  (Pfarrer  zu  Strassburg):  Gödtliker  vnde 
Pawestliker  rechte,  gelickförmige  rede  vnde  beweringhe  etc.,  aus 
demselben  Jahr  und  Monat  und  wohl  ebenfalls  von  Oldendorp 
verfasst  *). 

Am  Rande  der  Oldendorp'schen  Schrift  stehen  Glossen  in 
lateinischer  Sprache,  meist  Schriftstellen,  mitunter  auch  Cilate  aus 
Cicero,  Julianus,  Ulpianus  und  Melanchthons  loci  communes.  Die 
Randglosse  nimmt  öfters  sogar  ganze  Seiten  ein.  Da  die  vor 
drei  Jahren  genommene  Abschrift  der  Abhandlung  Oldendorps 
sich  auf  den  Text  derselben  ohne  die  Randglossen  beschränkte, 
so  erfolgt  auch  der  Abdruck  liier  unglossirt. 

^)  ü.  h.  Zustimmung,  Genehmigung.  —  »)  Vgl.  Meklenburgs  alt- 
niedersächsische  Litteratur  von  Wiechmann  und  Hofmeister,  Schwerin 
1864-1885.  I,  121.  126.  160  161  fg.  III.  142.  —  »)  Mekl.  altns.  L.  I,  118. 
219.  m,  197.  In  dem  alten  Druck  wird  der  Verf.  Sehastianus  Pol 
genannt;  es  ist  aber  kein  anderer  als  der  bekannte  Liederdichter  Sym- 
phorianus Pollio,  Prediger  am  Monster  in  Strassburg,  nicht  „Prediger 
in  Strassburg  und  dann  zu  Münster",  wie  irrthümlich  bei  Wiechmann - 
Hofmeister  IH,  197  gesagt  ist.  Vgl.  den  Art.  Pollio  von  Zoepffel  in  der 
Allg.  Deutschen  Biogr.  26,  395. 
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Zur  Litteratur  vgl.  v.  Kaltenborn  a.  a.  0.,  Stintzing  a.  a.  0. 
S.  311  fg.,  Hänel  a.a.O.,  Härder,  Johann  Oldendorp  in  der 
Ztschr.  des  Vereins  f.  hamburgische  Gesch.  Neue  Folge  I,  436  fg., 
Strieder,  Grundlage  zu  einer  hess.  Gelehrten-  und  Schriftsteller- 
Geschichte,  Krabbe,  die  Universität  Rostock  im  15.  und  16.  Jahrh. 
I,  224  fg..  Lisch,  Meklenb.  Jahrb.  IV,  Waitz,  Lübeck  unter 
J.  WuUenwewer,  Berl.  1 855/56,  3  Bde.,  sodann  „Etwas,  von  ge- 
lehrten Rostock'schen  Sachen"  1737,  S.  76.  810;  1738,  S.  713. 
821;  Krej,  Andenken  an  die  Rostock'schen  Gelehrten,  2.  Stück, 
S.  17 — 21.  Wiechmann  a.  a.  0.,  sowie  dessen  Abhandlung 
über  Joh.  Oldendorps  W^eggang  von  Rostock  in  den  Meklenb. 
Jahrb.  XXIV,  156  fg.  Oldendorp  von  Landsberg  in  der  AUgem. 
Deutschen  Biogr.  24,  265  und  Koppmann,  Beiträge  zur  Ge- 
schichte der  Stadt  Rostock,  1890.     Hefl  I,  S.  47—50. 

2öat  ^mä 

ön  red^t  t)§,  etine  fort» 

tc  crflaring,  allen  ftenben  |  benftlidf. 

S)or(^  Soonncm  Dlbcnbor^)  |  ^et)fcr(ifcr  rechte  ®octorctn, 
«Spbtcum  t^o  9lojflo(f. 

Sticktet  nic^t  na  bem  onfbbe,  fon*  |  ber  richtet  ein  rcci^t  gcrid^tc. 
^[.ol^an.  öij. 

^ö^axp  rcc^t,  QS  fc^arp  ünrwftt. 

©tcero  ti.  j.  offttt. 

M.D.  XXIX. 

S)em  bor(|lud^tt8en  l^od§= 

geboren  gorften  ön  Ferren,  Ferren  |  iWagneBe  ^erlogen  t^o  aRetfcIcn*  | 

bord^,  gotftcn  t^o  SSenben,  brauen  1  t^o  (SttJer^n,  tjit  ^oftuloten  zc. 

ber  Ion  |  be  9ioäftocf  öit  Stcrgerbt  ^errn,  ntQ 

nem  gnebigen  Ferren. 

^^Or(^Iud^ttge  ^oed^geborne  Sorfte,  nt^nc  önberbenige  ttj^tttgl^c 
'^  benfte  f^nt  ^.  fj.  @.  öoron  bereit,  ©nebiger  l^erre,  SBo* 
rool  jbermennic^I^fen  tjnuorborgen ,  bot  öor  t)elen  joren,  foft 
^n  otten  fünften,  fonberlidE  Qnn  ^e^fer  regten,  menni^folbtge 
fc^r^ffte  onb  bofc  f^nt  tjt^gegon,  bat  ber  Rainen  m^n  ent= 
folbigc  fd^rQuent  Q^unbcr  ünnobic^,  ebb'  od  üorbrcttid  t^o 
iefen  f^n  ntod^tc,  @o  QS  bod^  m^neS  bebendfenS,  ^m  fd^rguebe 
ebber  rebenbe,  nid^t  bc  art^,  aU  mit^  »ebbetopen ,  bot  oiroege  be 
gempne,  tocIdC^r  bem  onbern  üorlnmpt.  sbewQle  offtmot«  be 
lotefte  mit  forter  t)nberri^tinge  mtx  frud^t  ^nnbringet,  als  be 
erfte  mir  grotem  gc^renge  önbe  tielen  bofen.  SBeldfeä  tdf  bennod^ 
t^o  bonbe  m^nem  önuorftonbe  nid^t  öortrunje,  fjtbU  5uerft  fÜ2 
guber  metninge,   onbe  onbern  t)orftenbigcn  orfafe  t^o  geuen,   e^n 
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tocljnirf)  oan  bcr  biflic^ctjt  t^o  ^anbclcn,  t)n  on  3.  g.  ®.  ali  be 
ber  fulniflcn  bn  bem  fleniei)nen  bebten  genegct,  t^o  fc^r^ucn  bor= 
ßcnomen.  «nöctinijuclt  3.  5.  @.  njerbcn  ftd  m^ne  bnbcrbcnigc 
anboc^t  ünbc  j^mpcten  erbest,  gcuallcn  bnb  beualcn  j^n  lat^cn. 
•Don  3.  ?f-  ^-  (Wobt  bem^  Ferren  beuolen)  gc^orfame  benote  t^o 
Iei)[tcn,  crfennc  id  nii)  jc^ulbic^.  Saturn  SloAflod  om.  ir.  Stuguftt 
^m  jar  Tl.  D.  XXiX. 

3.  s.  ®. 

bnberbenige 

So^onwc« 
Olbcnbotp. 
«ii. 
Dorreöe  an  bin  Icfcr. 

gjtJOwoI  bcffc  fpr6fc,  SBat  b^llitf  önbc  rcc^t  9«.  gemctntid 
f^M  jn  allen  &rben,  fruntlider  ebber  rc(^tlifcr  ^anbct^ngc, 
j(^rQfftl!(f  önbe  niiinbtlid  wert  angetageu  önbc  t)t^gerebet,  @o  ^S 
boc^  t^o  bcforgen,  bat  nic^t  ^berman  bc  fuluigen  worbc  gruntlirf 
t)crftQ  ebber  t^o  fetten  forc,  aii  bem  gemcncn  beften  tool  öan 
noben  were. 

2)ann  bc  oclen  grot^en  b6fe,  fo  ^m  wcrtlüen  ünbc  ge^ftlifen 
rechte,  borc^  bc  jcribenten  onb  lerer  fijnt  angerichtet,  ^cbbcn  wor= 
lirf  ttjc^nid^  gc^olpen,  i)l)a  üellic^te  od  gcfc^abet,  t^o  erforingc  ber 
b^flic^e^t,  anc  bot  bart)nne  mk  onred^tcä  bann  reci^tc^  bcfunben 
wert.  ?fragcftu  roorumme:  .'pQr  önime.  35an  aüt  bind  bauen 
mat^c  opgctagcn,  oorwanbelt  fid  [tebe«  ^n  bojc.  SSitbc  bc  w^Ic 
nu  »an  red)t«  gcfctten,  bar^nne  nic^t  beter*  aU  cntfolbic^e^t  ^), 
JD  mcnnige  unbenftlife  biSputatie,  opinie,  t)nbe  twefpatbic^c^t, 
aucr  afle  ntatc  borc^  be  jcribenten  ^nngeforet  JQnt,  jo  fonbe 
t^om  latenten  nirf)t  anber«  bonn  ^bel  bofe  bar  bt^  erwaffen  od 
ber  gcftalt,  bar  bc  gelerbe  jüluejt  na  t)orteftnge  bcr  üclc  rci!^t:= 
bofc,  offtmol«  m^r  tw^uclcn  öÄ  ungew^fe  f^nt,  bann  borgen  h 
je  gclejcn.  5)eftc  m^februding^e  bcr  rechte  lot^  bi)  nic^t  bcfr6m= 
ntcn.  ^c  tDt)Ic  be  ^et)[cr  3u[tinianu§^  et)n  Jone  ^uftini,  ^cfft 
b^  f^nen  t^ben  l)m  anfange  joldc  bnorbentlifc  biäputatic  nic^t 
mögen  affmcnben,  bcr^aluc  bororjafct  tmc  crnftlifc  ebict  bptort^- 
ten,  bat  ncmant  aucr  mcrtlifc  gefettc  t^o  gloferen,  fid  bnbcrftan 
f(^olbc,  momol  nickte«  barban  ge^olbcn.  3bt  t^i  lange  alfo  gc* 
mefen.  SWinfc^cn  bcgerlic^c^t  ftct)t  nic^t  ftittc,  grabbelt  2) 
t)ümmcr  bort,  wiU  attc  bind  mc^ftcrn  bnbc  Qtmcä  ^entofl^ctcn, 
bmmc   ^bel   ccre,   ebber   egcnc   nutt   mitten.     25arna,   mann  bc 

bingc  alto  t)oc5  bpgetagcn,  bnbc  borc^  bi^putatic,  gct^d  aU  parle 
mit   bnret)nic^ei)t,    borbundcrt')    f^nt,    fo   fallet  be  fram  t^om 

»)  ge^It  im  mnb.  SBb.  (Stnfältigfeit.  —  »)  ^m  mnb.  SQ3b.  nur  grabben: 
jd^neQ  faffen,  raffen;  grabbelt  =  trabbelt.  —  *)  vordunkeren,  öerbunfelnr 
trüben;  »gl.  vorduiikeringe,  SJeifinftcrunfl,  Trübung. 
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cnbc  fonit)tIidE  l^ernebber,  önb  bringet  önb'  bc  lubc  ttoebro^t, 
fd^abcn,  ünbc  ünluft.  S33o  WQ  benn  ^^unber  t)n  bcr  wertt,  nid^t 
oHene  mit  roertüfcn  redeten,  fonbcr  od  mit  anbern  unbc  grotcrn 
m^Bbrüfcn  aptr\hax  befinben. 

Ducrft  b^t  mad)  önä  tüol  frommet  önb  felfom  an\in,  bat 
®obt  olmed^tid^  Q^unber  f^ne  gnabe  tf|o  erfenncnbe  be  war^e^tf), 
fo  gan^  milbid^lifen  ^efft  öt^gegaten,  ber  rot)  n)et)nic^  anncmen, 
onbe  öor^orren  ^n  allen  önhjege  fo  lange,  bat  onä  be  tnc^tme^fter 
bcr  önbebad^tcn  ^),  nomtid^  be  enbe  ebber  öt^gonif  ünfeS  erbomeS, 
mot^  leren  ön  m^fen.  2B^  fb  alle  bage  üor  ogcn,  bat  aüc  ön;= 
uornufftigc  bhte,  w^Ibe  fwi)ne,  ^er^en,  baren,  f langen,  abebor, 
dnbc,  önbe  bcr  gcl^fcn  ö^<)  bcr  erbe,  Qn  ber  luc^t,  onbe  Qm  ttjatcr, 
önbcriaten  ni^t  t)cgcn  ere  anitggenbe  mangel  ünbc  notrofft,  be- 
teringe önbe  t)ulpe,  fo  cne  öan  natur  gegenen,  öort^omenbc. 
5lttcnc  bc  minfd^en ,  roebb'  fo  önteüid^  öele  ön  fw^nbe  gebredte, 
f eelc  önbe  l  »ff  bcbrcpenbe,  be  cne  bagel^fe§  öor  ogen  geftcHct  önb 
erinnert  werben,  meten  nid^|e§  t^o  bonbe,  taten  firf  odE  n^nes 
wegcä  t§o  Herten  g^dn  önb  erbarmen,,  bat  fo  mennic^  bufent 
minf^en,  bc  c^nc  roebbcr  hl  anbern,  bord^  w^tlofftigc  bis^utatien 
ön  opinien  ^n  gerid^tä  l^anbelcn,  ttio  mo^c,  geltfpQtbingc '^), 
t^btuortuft,  önbe  ö^t  latcfte  tl^o  aller  bofe^e^t  öororfafet  werben, 
bc  m^n  bor^  forte  Wege  ber  biUic^c^t,  b^  f reibe,  neringc,  ünbc 
allem  guben,  be^olben  önbe  entfd^c^ben  mod^te. 

SSnbc  wowol  gebeerte  Äctifcr  ^uftinianuä,  ^n  bebenden 
fotdfer  m^februfe  bcr  öcIe  rcd^tbofe,  be  bennorf)  üngcl^fc  beter, 
orf  nic^t  fo  ücle  mercn  äii  ti^unber  ünfe  fd^arten^),  l^cfft  e^nen 
üt^tod^  tl^o  mafen,  ünb  huer  bat  gan^c  r^!e  t^o  gelben  beuale, 
warlirf  gubcr  anbad^t  ünbe  nie^ninge,  @o  mangelben  cmc  bod^ 
frame  ri^tigc  lubc,  bc  fgn  gube  üornement,  mit  gubcr  conftientien 
ün  truroelidE  mod^ten  fuHenbringcn.  ®ann  l^c  moftc  t^o  bem, 
ütt  aHctt  mid^tigen  banbeten  g^ebrufen  e^nen  Xribonionü  gcnomet, 
wcldf^r  ünber  aUc  f^nc  rebern*)  be  öorncmclirfiftc  odE  bc  gelcrbeftc, 
ouerft  gcltg^rid^  ön  öngclouid^  gemcfen,  ön  ^efft  guftinianum  aU 
e^ncn  framfi  f^mpclen  ^e^fer  auerrebet,  alle  bcr  olbe  9l6mcre 
tapfere  rcd^tbofc  gar  ot^  ben  lubcn  wec^  tf)o  bringen,  ^^r  ot^ 
i^efft  be  fuluige  2;ribonianu§  beqweme  orfafe  befamcn,  n^c  confti* 
tutien  önbe  gefette  tf)o  ^nben,  ünbc  fQnc§  gcfattenS  roebberumme 
t^o  wanbelen,  na  gclcgcnticit  aU  £)e  wuftc  bat  fafe  üorfallcn,  önb 
wctdE^rc  ^jort^^e  cmc  gelt  gcuen  worben.  SBo  no^  ^ute§  bogeg 
üclc  üoranberbe  gefette  in  ©obice  ünbe  Qn  ben  autentife,  mcbe= 
bringen,  ©arborc^  ticfft  XribdnianuS  bem  mertlifen  regiment  ün 
©firiftlüer  gcmctjuc  fo  affgebrafen,  bat^  ü^did^tc  tl^o  nencn  t^bc, 


^)  un-bedachl:  unücrntinftig,  uubebäd^tig,  unbebad^tfam;  adv.  un- 
bedechtlike.  —  *)  fonfi  gelt-spildunge,  ©elbaufioanb,  ©elböerfi^njenbung. 
—  »)  scharte  aui  scharteke:  S)ocumcnt,  Urfunbe,  alteS  Sßüdf,  ani  ftanj. 
Charte.  —  *)  redere:  »lät^c,  8flot^3leute. 
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«bbcr  t)0  gar  jwarlid  mad^  crgcn^ct  ttjcrbcn.  3)o(^  bot^  teil  id 
®abc  bnbc  bcr  5ucri(^et)t  beuolcn  ^cbbcn,  ünbc  ^«  m^  gcnoc^,  od 
(m^ne*  oorljapenbf«)  dnuorfcdicr »),  bcffe  gcbrccfe  antb6t6aen 
onb  gcborlifer  tu^jc  t^o  öormclbcn.  ' 

«Dem  HO,  G^rijtlife  leuc  lefcr,  lot^  b^  bcffc  nil)ne  cntfolbigc 
erüaringc  ban  bcr  bt)aic^ci)t  angcnomen  ^nb  bcualcn  f^u,  t^o  bcm 
ntbe,   bat  ün«  oUc  loffUfe  orbcningc  beä  »ücrtlifcn  rcgimcnt«,  ^n 

» 
flc^orfam,  frcbc,  bnb  cQnic^qt,  öp  e^riftum  lo^fe,  cmc  ollenc  t^o 
laue  bnbe  eeren  in  ewic^et^t,  2(  aJ2  @  92. 

®an   mennigcrIcQc 
namcn  bcr  b^flic^e^t. 

rC;$Rr[lU{f  t^o  crHaring^c  bcr  b^üic^c^t,  ^«  nic^t  önbenftlitf  to 
Vi/  loete,  bot-  be  fuluige  mit  mennigcr(ct)c  namcn  wert  angetögct. 
mi  wann  men  fc^r^fft  ebber  rcbct,  3bt  Q«  t^emclid,  büc^tic^, 
|6glicf,  iQrfmettid^^),  gchorlicf,  ebber  ber  gel^fen  worbe,  [o 
wert  ftebe*  be  bijUtc^e^t  gemenct.  3tC  men  nomet  fo  od  be  natür^ 
life  rcc^tfcrbic^ci^t.  iönbc  bcffc  namcn  bcr  biflic^c^t  ^cfft  tjber^- 
mcnnic^licf  h  Qm  munbe,  bann  ^nn  bctra(^tinge. 

9inbc  g^eli)fcr  n)i)fc  ali  w^  ^feunbcr  fprefen,  SMat  b^Oid 
bnbc  rcc^t  ^i,  fo  ^ebben  wanbagc*^)  be  olbcn  gcicrben  9iomcre 
gerebet,  SBat  b^Üif  bnbc  gabt  t)i.  5)ann  fe  ^ebbcn  niditcS  bor 
b^üicf  geachtet,  fonbcr  aUcnc  wat  od  gut  locre,  bnb  bat  »j§  ^m 
grunbe  war.  ^cr^alue  morf)te  bclc  m^r  nafunbingc  t^or  b^IIic^etjt 
geuen,  bat  men  noä)  ^utcd  bage*  alfo  bc  fpro!e  bleuen  let^e,  h)at 
b^üif  bnbc  gut  \)i.  9iu  wert  bat  wortitjn  (gubt)  mcc^gcnamen, 
bnb  (rec^t)  b\)  bc  bQÜic^ct)t  ijn  be  ftcbc  gefettet.  2)ar  bt^  benn 
bcffe  bunrfeI{)eJ)t  f)^rgefamen,  bat  bclc  lube  mcnen,  Qbt  f^  gor  nb 
bnberfc^^bt  tw^fd^cn  bcm  rechten  bnbc  ber  biUic^c^t,  be  bod^  ft»Qt^ 
ban  e^nanb'  f^nt. 

2;Qt^  t)i  ttjül  war,  ^nt  gemei)ne  bar  ban  t^o  rcben,  bat 
bljQic^etjt  gebort  t^om  rechte,  i)^a  fc  is  bat  alberbefte  b^I, 
bnbc  gelqd  a\i  e^n  )?ebbid  ebber  wortelc*)  ber  marfjafftigen 
rcc^tfcrbic^et)t.  ^cr^aluc  aüed  wat  b^Uid,  bat  t)i  od  rcc^t,  ni(^t 
ouerft  lücbberumme,    aüent  wat  rec^t,   tj3  od  b^ttid.    S8nbc  bar 

bt^  tumpt  be  gemet)ne  fprofe,  ©c^arp  rcc^t  Qä  fc^arp  bnrcc^t. 
55e»n  ^n  rec^tö  orbcningc,  wert  be  ht)Uic^tt)t  bafen  borgeten. 


')  un-vorkerlik  oou  SBotten:  nid^t  gu  ticrbte^en,  flav,  beflimmt,  nidjt 
ücifel^renb,  meinem  SSorljaben  nid^t  »ibetfprec^enb.  —  *)  ©onft  lik-metich 
=  gtetd^mägig,  gejiemenb.  —  *)  wan-dages  =  e^emal«,  etnfi.  —  *)  ^ebbid 
(peddik,  peddek,  auc^  pedik,  masc.)  =  'SRaxt,  bie  marfartige  üKoffe, 
namcuttlc^  in  ^flanjen,  Säumen,  aud^  bie  marfartige  äKaffe  in  ben  hörnern 
■3c8  a'.iebe«,  in  Änodjen  (ed^iüer.Üübbcn,  3«tttelnieberb.  äßörtecb.  111,312). 
Söorlclc  =  Surjel.    «Ijo:  „ilRarf  ober  SBursel". 
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fQ  öttberfc^^btlid 

'vJ^  flut^rcbe  ntc^t  öt|  gcbrudct  werben,  jo  lutl  xd  boc^  t^o 
ettücr  nafunbtngc,  bcffe  befcripticn  ebber  bcjd^r^uinge  ongctSget 
l^ebben.  SS^Htctie^t  Q§  e^n  gerid^te  ber  noturitfen  oornufft,  toor 
bord^  werttid  gefette  gel^nbert,  önb  t^ont  orbentlüen  leucnbc  ge* 
flettet  hjert^.  Drfofe  beffer  erfloringe  Q§  apznhax.  ®en  bc  ht)h 
lic^e^t  !anftu  t)ti)  nken  grot^en  bofen  ebber  gefc^r^fften ,  toele 
»einiger  ötl^  be^enben  btä^jutatien,  fonber  aUeite  öt^  buttern  egcnc 
önuorrucfeben  g^cmot^e  bewegen  bnbe  rid^ten,  borntibbelft  ber  notur* 
lifcn  öornufft,  wctdcre  ÖJobt  Qn  ben  minfc^en,  bouen  otte  creotur 
öp  btfjer  erben,  ntilbic^üfen  gegoten  ]^efft.  ?lIfo  gefc^ut^  c^n 
gertd^tc  ^nn  b^nem  gemot^e  ebber  confcientien,  bc  b^  oHe  gebredc 
ber  orbeninge  ebber  l^onbele,  fo  bu  bor^onben  ^effft,  cgentlid 
nowQjet,  efft  borbnber  ^tweS  ben  guben  f^ben  bnbe  orbentlüc 
leuenbe  entgegen,  bcfnnben  werbe.  5)ot^  l^et^  be  b^tttc^e^t,  ber 
men  ftebcä  binnen  bnbe  bntcn  gerid^te  gebrnfen  fc^ol.  (ScI^cf  olä 
e^n  buwme^fter,  wann  ^e  fd^one  f^n  werdt  red^t  borntcnet^  to 
ftjnbe,  n9m^)t  benoc^  be  fd^rotwod^t*),  bnbe  befinbet  offtmols 
etjnen  fe^el,  be  fuS  one  bot  nid^t  an  gcmerdfet,  bnbe  t^om  loteften 
bc  gongen  buwet^c  fd^ebelirf  werc  worbcn.  SBor  bu  nu  b^n  ge= 
mote  t^D  bebencfenbe  bc  b^tttcl^e^t,  moc^ft  gew^ftlid  ^ennc  wenben, 

»iii 
bar  bon  Ie|  ^n  ben  folgenben  regele. 

Siedet  ouerft  ebber  gefette  ^§  tw^erle^e,  bcjc^rcuen  bnb  bnbc= 
fd^rcucn.  93efd^reuen  re^t  QS  borc^  ben  ©enatt  t^o  0lontc,  bnbe 
folgenbe  borc^  be  ^e^fere,  od  anbere  ftenbe  e^neS  ^ebcrn  orbeS  ^), 
^tt  fd^r^fft  borfotet,  bnbe  alfo  t^o  ^olbenbe,  btl^  oueric^ett  ge= 
boben.  Snbefc^reuc  rcd^t  f^nt  (offitfe  gcwan^c^be,  mtt^  wetent» 
Ufer  fulborbt  ber  gemetjnc,  longe  t^bt  ge^olben.  SBo  bcnn  orf 
bnber  ben  ©refen,  bar  ban  be  S^omef^e  ratl^  otte  redete  erftmdls 
betonten,  t^o  Slt^eniS,  befc^reuen  gefette,  bnbe  b^  ben  Socebemoniern 
gewdn^e^bc,  im  gebrufe  f^nt  gewefcn.  SSnbc  were  nod^  l^uteä 
boge§  wol  frogenä  wert,  WetdEe§  beter  f^n  mod^te:  bele  befd^reuen 
redete  t^o  ^ebben,  bnbe  nic^teS  tf|o  l^olben :  (Sbber  neue  fc^r^ffte  tl^o 
gebrufen,  bnbe  ben  l^^rgebro^ten  gewdn^e^ben  ftrods  not^ofolgen? 
3)oc^  wen  befd^reuen  gefette  t^o  I^bttifen  mot^e,  mit  offleninge 
oder  bif^utotie,  gebrod^t  werben,  olS  idf  t)ox\)apt  bot  @obt  be 
^errc,  ^m  t^ofumpftigen  Cocilio  te^.  moieftot,  bnbe  ben  @ten= 
ben  beS  dt\)Ui  wert  ^ngcuen,  @o  weren  b^Uide  fc^r^ffte  nutter, 


»)  ©d^rotttjad^t  (schrotwage)  =  @e^,  ißiOettirwage,  figüttid^  ==  9lorm, 
fflJinWmoß,  JRid^tlot^;  ögl.  schröt-ambacht,  schrötwerk  =  gefd^nittene 
ffiaare.  —  »)  Ordes  =  Ortes  (wie  oft  in  ber  ®<i^rtft)  ögt.  .©.  105  3. 4  0.  0. 
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bann  alt^o  oete  öngcwiffe  Q^cWan^c^bc ,  hjcicfcrc  otf  öofcn  ^nn 
grotc  m^&briifc  öorgltjbcn  onbe  ntit^  bcr  t^bt  borgetcn  werben. 

Wat  nu  aljo  Dan  »pcrtlifen  gefctten  bejc^rcucn,  ebber  fu8  öor 
gewinnet)!  ctjne»  ^ebern  orbc«  ge^olben  wert,  bot^  nSmet  men 
xtdit.  Ouerft  ^bt  Qd  nit^t  oltomolc  onbe  Qnn  aüen  ^anbeten 
b^üid  Siecht,  wit  ftracf«  lut^  ber  bodftoue  g^e^olben  f^n.  ^t)U 
tic^e^t,  l^nbcrt  bit  boronbert  joirfe  \diaxpl)tt)t.  ^ttm  rcc^t,  t^i 
botlj  bef (freuen  gefeite.  ©iOic^e^t,  Q«  beä  gefette»  bnbefc^reuc 
f(^rotn)0(^t ')  bnbc  borbcteringe,  Qn  bebendfenbe,  \va*  ©obe  bem 
Ferren  be^egelid '),  bem  gemeinen  beften,  bnbe  bnfem  negeftcn, 
nütteft  fjjn  m&gc.  5)cm  na,  moten  orf  aUt  befc^reuen  rechte,  alle 
gewÄn^eqbe,  bnbe  ^anbelinge  wcrttücn  regimentei,  ber  b^üic^e^t 
ftebc  geuen  bnb  w^fen,  wo  ocf  Äe^ferc  bn  ^awefte  betugen  bnb 
belennen. 

^t)x  fallet  nu  nebbet  e^ne  biftinctie  ebber  bnberft^e^binge, 
fo  be  rec^t«(erer  gemetjnltd  ^ngefort  ^ebben  ane  grunbt,  ali  fd^olbc 
tw^erfe^e  b^Htc^eit  f^n,  be  e^ne  befd^rcuen,  be  anber  bnbefd^reuen  iZ. 
S)enn  ^bt  \)i  ij^unber  bnbe  orf  bor^^n  bemeret,  bot  men  be  btjUic- 
^e^t  ni(^t  fon  egcnt^Iid  ^nn  fd^r^fft  borfatcn,  ali  wol  anber  ge= 
fette  onbe  bewilling^e  bcr  minfc^en.  Orf  ^engct^  be  b^Hic^e^t 
nid)t  Ot^  madit  ber  minfc^en,  fonber  fteQt  fr^,  onwanbelbar,  bnbe 
®obt  l^efft  fe  ^nn  btjne  oornufft  gef (freuen  Onbe  ^ngebijlbet,  bar 
moftu  b^n  onpart^t)gef(^e  gemSt^e  ^enne  Wenben  oft  flQttc^  lefcn. 

SJnbe  loomol,  bat  Qnn  ben  befd^rcucn  rechten  oele  ejcm^el  bc- 
funben  werben,  bar^nnc  be  b^flicbe^t  beWagen')  t)i,  fo  ftnbeft 
bu  fe  bo(^  nergcn  egentlid  beft^reucn,  bnbe  ^ebben  ftrf  warttrf  bnfe 
fcribenten  aUwege  mbc  ümme  bat^  ^ö^arpt  ret^t,  bann  omme  be 
b^flic^e^t  befümmert. 

$)er^aluen  mac^  bnbe  f(^al  e^n  beber,  ^n  atitn  t^of eiligen 
^anbeten,  binnen  onbe  baten  geri(^te,  be  b^Üictietjt  oorwenbe. 
Duerft  wann  tjn  gemctjnen  redeten  ebber  gcwan^e^ben,  ^twe»  ot^ 
b^nilen  orfafen  alfo  tbo  uoranbern  were,  bat  Qbt  ftcbeS  bleuen  onbe 
oor  e^n   g^efett  Qnn  aüen  ^anbeten  gelben  fc^olbe,   fo  mofte  be 

6 

orbenttife  oucric^c^t  bor  t^o  fomen,  wo  be  ÄeQfcr  (SonftontinuS 
ontoget. 

5)ergelQfen  f^nt  od  etUfe  ort^fele  9m  befc^reuen  tt6)tt, 
mldht  be  rtc^tcr  mot^  ot^  g^elegen^e^t  bc§  ^onbcts,  bor^  f^ne 
üornufftt  oete  m^r  bewegen,  bann  ot^  fc^r^fftlifc  gefetten  ebbcv 
bifputotien.  iKIfe  mit  tügen  onbe  bcr  füluigcn  OtMafl««»  wo,^ünbe 
wannJr,  ^n  fofcn  gcnoc^forn  bcw^fet  fQ,  ebber  nic^t  :c.  ®cn  bot 
fan  be  rfc^ter  Qn  f^ner  confcicntien  bet^  crforcn,  bann  e^nic^ 
minf(^e  befc^r^uen. 

»)  Sgl.  @.  104,  «nm.  1.  —  «)  be-hegeiik:  1.  günpig,  geneigt;  2.  be- 
baqli(^,  lieb,  »oblgefättig;  ouc^  be-belik.  »gt.  ^retjbe,  Sfiebcntiner  Ofletfptel 
©.'58  P.  731:  do  des  gade  behelik  was.  —  »)  beroogen,  Partie,  praet.  gu 
bewegen  =  erwägen,  bcbenlen.    Illfo  =  ^bebac^t". 
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S8an   gl^eme^ncn  regelcn 

formctt;  ebber  orfünben,  loor  bt^  be  b^Kic^c^t  ermct^en 

maä)  tüerben. 

S)c  @rfte  regele 

flC,ffi\tM  t^o  erforfc^inge  ber  bittic^e^t,  \)i  b^t^  be  oornemetifefte 
^2/  regele  öttb  grünt.  5ltte  minjc^en  be  |6geften  mit^  bem 
nebberften,  ^^a  oüe  creotur  ^n  {)cmmel  önbe  erben,  mottien  be* 
fennen,  bat  fe  feele,  I^ff,  önbe  otte  ttjolfart  öan  ®abe  bem  |>er= 
ren  entfangen  l^ebben;  ön  eme  bauen  aHen  bingeit  ^orfam  t^o 
teuften  fc^ülbic^  önbe  plic^tit^  j^nt,  alfo,  bat  aUe  minjc^en  gefette 
®abes  njorbe  ünb  mUl  ftebe  gcuen  mote.  ©ew^Ie  od  aUe  wert* 
üd  gefette,  regintent^,  önbe  oueric^e^t,  barumme  aßene  bpgeric^tet 
f^nt,  bat^  fe  öp|)  @obt  fb  onbe  ere  önberbanen  nj^fen  f^olcn, 
olS  be  ®6btlifen  önbe  te^ferlifen  rechte  lere,  önbe  fonberlicf  ^u\tu 
nianuä  röntlicf  be!ennet,  bat  aöe  f^ner  gefette  anbeg^n,  mibbel  ünb 
enbe  fte^t  t^a  @obe  bem  Ferren. 

^^r  öt^  folget  flutlij  beffe  regele.  SSat  @abe§  roorbe  önbe 
ttiUcn  gemetc  t)i,  bat  fan  nic^t  anbcrS  bann  b^Uicf,  nutte,  önbe 

gubt  f^n.  SBebberumme,  wat  ©obe  entgegen,  bat  mot^  önbiflicf, 
forlid,  önbe  bofe  toefen.  Sllfo  fan  men  öt^  bem  rechten  borne 
ber  mar^c^t,  öele  art^felt  ber  b^üic^e^t  ocf  Qm  wertlifen  regimentc 
crmeten.  35enn  h)olool  (^cibti  Wort  ni^t  öele  öon  butenmenbigen 
bingcn,  fonbcrn  öan  ber  feelen  falicl^e^t  ^anbelt,  fo  mot:^  bod^  alle 
wertitfe  orbeninge  bar  ^en  geboget  werben,  batl^  fe  t|o  gubem 
leuenbc,  öii  falic^e^t  f)uipüd  önbe  nic^t  fc^ebelicf  ft).  S)at  ^ä  be 
War^offttge  naturlife  b^ßictie^t,  welcf^re  bu  mac^ft  öan  nemanbe 
httf),  bann  öan  bem  f^epper  ber  nature  ©^rifto,  erfaren  önbe 
leren.     ®ann  noturlife  rec^t,  önbe  b^Hic^e^t,  ^§  e^n  bincf. 

3nn  beffem  ftude,  t)ebben  ^(ato,  ©icero,  önbe  öele  anber 
gefe^let,  bar  fe  öan  redete  önbe  btißic^e^t  ge^anbelt,  wowol  QtwcS 
nogeramet^)  fiebben.  ®onn  fe  folgeben  egener  öornufft,  önb 
morben  bar  borc^  ^n  bnweg^e  öorfort.  2113  nod^  ^ute§  bageä  ge= 
fd^ut^,  wonn  men  minf^Iid  gutbuncfent  folget,  önbe  beffe  regelen 
ber  bt)Hic]^c^t  nid^t  öor  oge  fefft  ^n  wertlüer  orbeninge. 

aSebber  be  öpgemelten  regele  gelbet  nic^teä,  md)  ejceptie, 
nod^  önberfc^e^binge,  uoc^  bifpenfatie,  noc^  einige  ^egenrebe, 
SSnbe  Q§  eijne  gewiffe  önbe  g^emcpe  forme  aller  minfrfien  ^anbe* 
linge,  ber  bu  od  ^nn  ben  folgenben  regelen  ftebeS  moft  ad^t  l^ebben. 
SBo  benn  gel^fer  w^fe  ^n  anberen  fünften  etitfe  önloc^bare  funba- 


^)  na-ramen,    ttmai    ju    treffen   juci^en,    mut]^ma|cn,    nageramet 
ti  ju  treffen  gefud^t. 
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mente  f^nt,  qI»  nbmüd,  (Stjxi  gonfe  bind  j*  gröter,  ban  bot  bei! 
bar  Dan.     3tC  tc^i  |i)ut  mCr,  ali  c\)n,  önb  folcfer  gcl^fc, 

Qftmpth  bejfer  rcgclen  fijnt  öele  ^n  oaen  rechten,  üon  e^e- 

C  iii 

fc^e^bingc  ttoljft^en  man  önbe  frowcn,  üan  wofer,  önb  onbcrn 
^anbelen,  tücirfcre  ali  lucbber  ®obe«  woxt,  mit^  bcn  rechten  bar 
op  lubenbe,  jijnt  offgebon,  rootool  nt^ne«  bcjorgcu«  nic^t  aOe,  onbe 
m^r  Qm  jc^ljnc  ali  ijm  grunbc. 

Söolan,  lat^  ön*  ocf  ot^  bcm  geijftlifcn  rechte  c^ncn  orttjfcl 
bewegen,  n6mlicf  beffen.  (5fft  mc  fcrdcn  le^ne  üorbut^cn,  ebber 
borc^  penfien')  üort^uren  möge?  ^n  fpricfftu,  worumnie  ni(^t? 
3«  borf)  bejt^reuen  getjftlicf  red)t,  bat  jbt  mit  roiUen  be«  *ßa- 
wefie«  iDoI  gejc^b  mac^,  onbe  ij*  lange  fo  g^e^olben.  (Sc^ole  wij 
od  bene  bcm  rechten  folge?  Dar  fegge  id  n^n  t^o:  SBorumme? 
5)cnn  »jbt  \)i  nit^t  b^Did.  SBor  ot^  fanftu  bc  b^Dic^e^t  ermeten? 
ütl|  ®obe«  worbe.  Denn  (S^riflu«  öefft  nic^t  attcne  aüc  ^ant^eringe 
^nn  ftjnem  tempcl  üorbaben,  jonber  od  mit  butcnmenbiger  bdbt 
geftroffet  onbe  gejiagc,  melde*  ^e  borf)  (loo  bot  Sonciliü  Sake- 
bonenjc  bar  oan  rebet)  i}m  ntjen  1e[tamcnte,  omme  nfner  anbern 
m^^brufe  miden  geban  ^efft. 

De  Änbcr  regele  t^o  erlennin- 
ge  ber  b^Hic^e^t. 

CVStn  brüfinge  beratene  Onbe  molbit^  be*  negeften,  wor  qnne 
(\J  aüe  gejctte  üorfuDet  mert,  jljnt  ettt)fc  grabe,  nid^t  a\i  were 
men  Qbermennic^  Itjlen  to  ^elpen  nic^t  fc^ulbic^,  [onber  bemale 
oHen  t^o  ^elpen  btj  on*  nic^t  nißgelid,  bat  bennoc^  Qm  wcrtlifen 
regiment^e  e^n  önbcrjc^ci)bt  were,  mor  ^^n  e^n  tjeber  ]^i\  oormogent 
bft  benentl^,  erftmal«  jc^olbe  roenben  onbe  anfcren.  So  Q§  nu 
9nn  bem,  be  alberoornemelijfefte  grabt  ber  gemeinen  nüttic^e^t. 
Denn  wenn  bu  be  forberft,  fo  wert  nic^t  allene  e^nem,  bati  od 
bclen  ge^olpen. 

Derl^aluen  ^aulu«  betiiget,  bat  ef)ri[tu«  oor  on«  aßen  ^n 
be  werlt  gegeuen  \\).  llnbe  begcret,  fo  Qbt  mogclid  were,  «no» 
t^ema,  bot  ^§,  oorflofct  tt)o  f^nbc,  oor  fijne  brober  t)nn  S^rifto 
onbe  Sfro^eliten.  3tC  i>Q^  ^ouluä  oon  ber  leue  be§  negeftc  ^on^^ 
belt,  roil  ^e  oor  oflen  bingen  mc  fc^ole  tribut,  tollen,  ge^orfam, 
onbe   eere   t)bermennid^Iife,   bem  be   angeboren,   wiOic^Iid    geue. 

Dor  t^o  fc^ole  men  od  bibben  oor  be  oueric^eijt,  omme  gube* 
regiment§.  willen  ouer  be  g^eme^ne,  als  ©obeä  bener  t^o  geborlifem 
^fbbc  oororbent.  gurber,  omme  gemeiner  nutt  Witten  f^nt  t^o= 
getatcn  oUe  ftroffe,  od  olfo,  bat  etlife  m^§brüf<  mit  penc  beS 
t^btlife  bobeS  mögen  offgetcnct  werben.     9?i(^t  bat^  men  eQnem 

»)  pensie,  f.  lat.  pensio  ga^lung,  Slentenauflogc,  3in«,  ^ad^t,  SWiet^e, 
^ü^rgelb,  ©c^ulgelb. 
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fiuelbcbcr  tcuc  ünbc  toolbdbt  t^o  crtogenbe,  ebber  oue  m^l^onbelingc 
btoberticf  t^o  öorgeuenbc,  nid^t  fd^ulbid^  önbc  pt^cl^tid^  tüerc.  SSele 
toe^ittgcr  ^effi  I^uc§  ftroffe  be  orfofe,  olg  j(^olbe  folcf  I^bent  öor 
be  junbe  c^n  genorfibontt)  fQn.  5Denn  bat  mott)  ht)  &a\)e  bcm 
|)crrcn,  bordf)  ^Crtlüc  befanteniffe,  gefoc^t  werbe,  ©onber  ^bt  ge= 
fd^ut^  l^Qr  ömmc,  bat  Qn  betrod^tinge  bc§  gemeinen  beften,  ^d 
betl^cr  eilten  ebber  toe^nid^  minfd^en  ot^  betn  ntibbel  mö)  t^o 
nemen,  ebber  tl^o  öorto^fett,  bann  bat  öele,  borrf)  be§  ouelbeber^ 
anre^|ctit  tjnbe  h\)\pil,  fc^olben  t^o  bofem  leuenbe  oorforet  werbe. 
2)ot  öettici^te  etitfe  nid^t  borftan. 

Stern ,  trninie  be§  gemeinen  beften  willen  l^efft  (Sobt  od  na* 
gcgcnen  önbe  beftebiget,  bot  me  Qm  werttifen  regtmente,  be§  ^et» 
benf^en  f werbet  önbe  od  gefettet  gebrufe,  bar  ^bt  ni^t  ^egen 
@obt  Q§.  @o  beuinbet  men  Qn  ber  frfir^fft  bat  9laf)aman,  ^a> 
bugbonofor,  öellic^te  dd  Daniel  onbe  be  Sf^Q^c'fiten.  igtem  be 
S^iomere,  ©orncIiuS  onbe  ©ergiüs,  \)thhtn  bot^  ^e^benft^e  fwerbt 
gefort. 

®enn  be  |>e^ben,  ongetw^uelt  öt^  fd^^rftnge  ®obe<J,  be  wqIc 
öt^  ene  w^  ©Triften  j^n,  ^ebben  firf  gemeiner  roolfart,  mit  rabe, 
iQue,  önbe  gube,  ^art  angenamen  önbe  belummert^.    5)er^atucn 

S)  ii 

©icero  l^efft  re^t  gerebet,  bot  \d\)  nid^t  oßene  on§:  bann  ocf  önfem 
öoberlonbe,  oft  frünben  gebaren  ft)n.  SBonn  wt)  ttjol  omme  trotten, 
fo  ^§>  n^n  bindE  op  erben  bot  on§  leucr  ft)n  ntoge,  bonn  gemeine 
nntt  Sßnfe  olbern,  f^nbere,  blobe^uorroonbten,  onb  onbern,  fi^nt 
tt)oI  leff,  ouerft  in  forbcringe  gemeper  njotfart^,  ^§  be  leue  beffen 
fam^tUd  ent^olbc.  ©elften  tt)^fe  aU  wann  bu  e^nem  gongen 
\d)tpi  mit^  robe  ebber  arbe^be  ^elpen  fonbeft,  were  bot  nid^t  betcr, 
bonn  efft  bu  attene  c^nem  ebber  twen  tiulpeft?  2)ene  worbe  ni^t 
borc^  rebbingc  be§  fc^epeS,  ollen  Qm  fc^epe  ge^olpen? 

2)e  w^Ie  nu  fo  merdticf  om  gemeinen  beften  belegen,  folget^ 
^^r  otl^  be  onber  regele,  beffen  geftolt.  Söot  t^o  gemeiner  root» 
fort^  geb^get,  bot  ^§  ocf  btiÜidE.  51I§  ttjonnh  e^n  ^onbel  oorf^ttc 
bor^nne  etlifer  cntlen  |)erfonen  oorbct)!,  onbe  be§  gemeinen  beften 
offbrofe  befunben  würbe,  fo  fc^ol  be  me^ninge  oorgffon  weldEke 
gemeljner  nutt  t^obrci^lidf.  2)onn  be  fuluige  Q§  b^Üicf  onbe  rec^t, 
bew^Ie  bot  fe  nutte  oft  gut  erfport  wert.  ^U  tan  ^o  nid^t  beter§ 
f^n,.  benn  wat  oelen  luben  t^o  gube  fnntpt.  Se^  Qm  erften  titcl 
üon  bem  fprofc,  SBot  b^tticf  onbe  gubt  ^§. 

Keffer  regelen  ^effftu  oete  ejem^ete  onbe  beweringe  t)nn  bcn 
redeten,  wowot  be  oorgef^rcuen  orfofe  nt^r  bonn  genod^  fgnt. 

©rftlidf  fo  l^efft  be  9i6mefc^e  rid^tcr,  ^retor  genomet,  b^n^o 
bot  l^olue  befd^reuen  re^t  gel^nbert  onbe  ben  gebrudf  ooranbcrt, 
benn  ^bt  wog  mitl^  f^ner  fd^orptie^t  wol  ettifen  tl^obrcd^tlidf,  ouerft 
benno^  oele  m^r  ^nt  gemeine  f^ebelirf. 

Stern  S"f^^ntönw§  be  Äetifer,  befennet,  beter,  on  bem  no  ocf 

®  tij 
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tillifer  t^o  f^nbc,  bc8  9cmei)ncn  nuttc«,  bann  \^nti  cgfiencn  fifci 
onbe  üpfamcn*  Qui^utt)  t()o  f)cbbcn.  Xcnn  (jpricft  ^c)  toq  ad)tent 
firftlicf  bar  Dor,  bat  ber  onberbancn  gcb^ge  unbe  frame  f^  od 
önfe  loolfart. 

^Qr  ümme,  ^4  bcn  ^6ucbcn  b'  ©^riftcn^c^t,  rool  t)nnt^of^nbc, 
efft  Qbt  ocf  b^Hicf  f^,  bat  ct|n,  ebber  wegnic^  perJonen,  ommc  fofe 
willen  be  enc  öcflic^te  Qtmed  t{)obreflcn,  6uerft  bcm  gemejjnen  nutt 
gcotcn  fc^aben  ^nebringen  mod^tcn,  tapperc  wichtige  action  Onbe 
flagc  Qn  geriefte  oorneme,  roebbcr  fteber,  lanbc,  t)nbe  lübe,  gcrab« 
efft  men  ci)ne*  minjc^en  tjo  fo  grot^e  ad^i  ^ebben  \6)blt,  aii  tjeler 
bufent  per  Jonen,  bat^  boc^  ntd)t  b^üitf  t)i.  3^a  mo  ^anbeten 
etlifc  mutwillige  befc^ebigcr,  roebber  fteber  önbe  geme^np,  be  bAtlife 
Walt  Dornemc? 

Se  ^rubbe  regele,  t^o  erfa> 
ringe  ber  bQüic^e^t. 

Cysi  ber  leue  önbe  ffirbering^e  be«  negeften,  be  anber  grabt  be» 
<\)  langet  priuaten  önbe  entle  per  Jonen,  bat^  bu  ben  fuluigen 
^elpeft  baten  onb  binnen  geriefte,  t^or  b^IIic^etjt.  Snbe  be  w^Ie 
nu  ber  ^anbete  tjntclli(^  öclc  öorfallen,  fo  plec^t  men  bcffe  ge« 
megne  regele  t^p  fetten.  5)at  WQ  Qn  allen  ^anbeten,  ot^  t^ofelliger 
gelegen^eijt  ber  perfonen,  faten,  ftebe,  önb  tqbt,  bewegen  önbe  er= 
met^en  fc^ötcn,  wot  b^Uid  t)«. 

Sfiu  werftu  fragcnbc.  i&at  fc^al  id  bau  Qn  beffen  üeer  ftudc 
bebenden?  SBarlid  tov  allen  bingen  ®obt  ben  Ferren  tritt  f^n 
wort,  lut^  ber  erfte  regelcn,  od  moftu  b^ne  confcientie  nic^t  oor* 
geten,  be  fan  bQ  op  bcm  beften  w^fen  onbe  leren,  bat  bu  Qn  ot» 
len  bingen  fo  ric^teft  onbe  ^anbelft  mit  anbern,  als  bu  b^  füluefl 
gebÄn  ^ebben  wolbeft.  93t^  ber  forten  mctjninge  lanftu  mix 
Onberri^tinge  betamen,  bann  ot^  oelen  grot^en  b6fcn,  be  tot^U  be 
grünt  be«  ganzen  gefette«  bar^nne  ^cnget,   wo  S^riftu«  betugct. 

5)o(^  omme  nalunbinge  willen  onfe«  flcfc^Iifen  ftumpen  oor» 
ftanbe«,  wil  id  etlife  ^ouetftüde  oorteHen,  wo  inen  na  gclegcn^e^t 
ber  perfonen,  fafen,  ftebe,  onbe  t^bt,  be  b^üic^e^t  erfaren  m6ge, 
fo  oele  wertlid  regiment,  Onbe  butenwenbige  binge  belangen,  bar 
®obt  be  Sueric^eit  let^  mebe  fc^affen,  jn  bem  nic^t  webber  f^n 
wort  gel^anbelt  wert.  Ouerft  t^ö  ewigen  leuenbe,  t)i  b^  @abe 
nh  ünberfc^^bt  einiger  perfonen.  X^om  erften.  ®e  w^Ie  Qn 
l^anbelen  offtmat»  mennigerle^e  lübe  f^nt,  r^Ie  onbe  arme,  mec^tige 
Onbe  ctcnbc,  junge  onbe  olbe,  @o  ^8  be  bQttic5ct)t  bar  qnne  tfo 
ermctcn,  bat  men  opp  webewen  onbe  werfen,  notrofftige  onb  eten» 
be  perfone,  m^r  ad^t  ^thU  benn  op  anbere.  S)enn  beffe  foncti 
oofen  bord^  fid  ere  bonbt  nid^t  f6rbern,  oele  we^niger  anber  barto 
befolben  onbe  futmed^tig  malen. 

X^om  anbern,  fumpt  on«  Qn  ber  perfonen  gelegen^e^t  t^obe* 
wegen,  bat  t^btlifer  gubcr  l^aluen,   ^S  men  ben  blobe&uorwanten 
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önbe  frunben  mej:  fc^utbic^  bann  frBmntcben,  üan  b^tticl^e^t  wegen : 
ttjon  fd^one  be  fc^orp^e^t  bc§  redeten  bar  Qegen  borgeroenbet 
roorbe.  X^tf)  fan  nie  ocf  t§or  auerflott)  mit  ©obtlifen,  naturlifen, 
ünb  fe^ferrec^ten  fiew^fen.  SSnb  barumme,  [o  tientöt  öt^  orfa!e, 
f^ne  gübcr  be  negeften  eruen  t^o  entbringen,  teftomente  öpric^tcn 
njotbe,  bat  q§  ntcfit  attene  öntbitticE,  ban  od  üorbomlicf.  @o 
fiebben  etlife  ©tebcre  mit  ftotulen  üorgefb,  bat  erffguber,  ane 
e^afftige  not,  ben  blobej^uormonbten  ^l)nberliftigen  nid^t  öoronbert, 
od  nbc  teftamente  jn  ben  lüindelen,  aU  Ut)V  gefc^ut,  togeri(^tet 
tüerbe,  m^neä  t)orftanbe*  gon^  b^Hicf. 

%f)om  brubben,  gjiit  öelen  :|jerfonen  t^i  b^üirf  ^n  anber  mat^e, 

Qt 
oä  ^tmeS  linber  ban  mit  epem  ebber  tt»e^nigen,  t^  ^anbelcn, 
ömmc  mh  qwabeS  önbe  farlictie^t  t§o  öorm^be.  ©yempele  ft)nt 
öele  Qn  ben  befc^rcuen  rechten,  bar  Qnne  ber  perJone  geftalt  önbe 
gelcgen^eit  ^§  orfa!e,  bem  fd^arpen  redete  ein  nietinid^  afft^obrefen 
ebber  tt)o  bonbe. 

2)er  fo!e  ^atuen,  motl^  men  beffe  ömmeftenbic^c^t  bctrad^tcn, 
öt^  njat  grunbc  ön  orfale  be  ^anbel  fidf  ^ebbe  erftmalä  tl^ogebragcn? 
Stern  efft  fc  ttJt)c^tic^,  ebber  geringe  f ^  ?  Xar  ömme,  t)n  geringen 
fa!en,  öele  möge  binnen  ebber  buten  g^erid^te  t^o  gcftaben,  mann 
^bt  fd^one  bc  parte  begerbc,  ^S  nid^t  b^ttidf.  @o  moftu  nu  ^n 
onf^l^inge  beffer  önbe  anber  getegen^e^t,  ben  l^anbel,  gcl^df  aU  öp 
c^ner  ma^tf^ale,  o]^n  be^ben  j^ben  bewegen,  als  bcnne  erflarct 
ficf  be  b^Uic^e^t  befte  I^c^tlifer. 

S)er  ftebe  ^aluen,  mot^  men  odE  ac^t  l^ebben  t^or  b^üicl^e^t. 
Xann  be  ro^Ie  alle  gefette  ^n  aViin  orben  nid^t  bcnftlidf  f^nt,  \v 
t)i  ht)Uid,  bat  be  art^  önbe  gctegeh^et)t  be§  orbe«,  bar^nnc  be 
lanbel  gefalle,  ft^tic^  bemagen  werbe.  Sbt  fan  offtmat«  g^efd^dn, 
bot  ^nn  e^ncr  ftebe  QtweS  nutte  önbe  gubt,  önbe  ouerft  ^n  anberen 
lanben  fd^cbclidf  f^n  mod^te.  5)arumme  wert  odE  nagegeuen  fteberen 
önbe  lonbe,  crcr  ftotuten  önbe  gewdnl^e^be  t^o  gebrufenbe,  önon= 
gcfb  be«  befc^rcuen  rechten.  2)oc^  be  fuluigen  motten  ötl^  guben 
b^Hifen  orfoJen,  mit  egentlilen  gewetenl^cijt  önbe  nid^t  mit  erbo= 
mc,  öpgenamen,  bem  c^nen  at§  bem  anbern  ge^olbcn,  önbe  ^o  e^n 

eii 
mal  bar  na  gerichtet  ft|n.    3Bo  nic^t,   fo  werc^bt  e^n  g^efartirf 
mtilbrudf  t^o  twebrad^t  önbe  allem  bofen. 

Xe  t^bt,  bringet  ocf  nic^t  geringe  fruc^t  t^o  erforfc^inge  ber 
b^ttic^e^t.  XewQle  alle  btcf  öan  nature  wegen  l^efft  f^ne  bcfd^ebenc 
tQbt,  önbe  fan  wol  c^n  ftatutt  ebber  gefette  na  gelcgcn^e^t  ber 
binge,  ijnn  e^nem  jare  gubt,  önbe  t)m  anbern  bofe  f^n. 

@o  t^i  e^ne  fonberlife  öorfic^tictie^t,  ber  t^bt  wart^oncmcn, 
önbe  wat  b^Hicf  önbe  gubt  t)§,  bar  öt^  t^o  öorft^affen,  wo  @.  ^awel 
od  leret,  ber  t^bt  öpf^nt  t^o  l^ebbcn.  Stcm  borc^  bewcgingc  ber 
tijbt,  f^ntl^  odf  aüe  öorioringc,  prefcriptioneS  gen5met,  ömme  g^* 
metjncr  nut  Witten  gcfunben. 
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@o  fuftu  nu,  frame  Icfer,  too  meit  üt^  ftflcgcn^c^t,  ber  per» 
l'onen,  fafcn,  ftcbc,  onbc  tljbt,  tjnn  bctraitingc  wot  nuttc  önb« 
gubt  \)i,  bc  b^aic^e^t  bewegen,  önbe  crf6rjd)cn  mot^. 

Ouerft  benno^  bt)  olfo,  bot^  bu  nic^t  ünberlateft  atte  arttjfele 
Op  beijben  j^ben,  bot  egne  Regent  onber  to  ^olbcn,  ünbe  mit  f^ner 
Ommeftenbic^c^t  fl^tic^  tljo  betrachten.  5)en  t)bt  tan  offtmol« 
eijn  ^anbel  tjnn  e^nem  mege  nutte  ünb  gubt  [i^nen,  ebber  od 
nit^t  bife  f^n,  tjnbe  boc^  öp  anber  mat^e  bettier  bnbe  nutter  be* 
funben  werben,  t)nbe  bem  na  ocf  btjaifer.  ^tem  Qbt  faflen  od 
Oafen  ^onbele  t)6r,  bar^nne  nic^t  e^n  gubt,  bann  ^bel  bofe  önbe 
beftoerlifc  wcge  oor^anben,  fo  ^8  nutte  önb  b^aicf,  bat  ringeftc 
qwabt^)  t^o  erwelenbe,  önbe  bat  gr6tefte  t^o  öorm^ben.  ®er» 
^aluen,  wann  bu,  ^nn  beweginge  öpgemelter  gelegen^etjt,  b^ne  öor* 
nufft  öan  ®abe  entfange,  öorwenbeft,  \o  fan  nic^t  fehlen,  bu  werft 
flnben  root  beft  gebon  ^8,  önb  wonn  bat  gcfunben,   al«  ben  fol» 

eui 
get  be  b^Oic^e^t.    Xan  wot  nutte  önbe  gubt,  bot  ^«  od  bittid, 
too  öor^k  gejed^t  ^d. 

?)e  IBeerbc   regele 
ber  bljnic^eljt. 

g(I^?tnn^r  tiien  ^emanbe  ntac^  ^elpen,  önbe  f6rbern,  alfo  bot  foWe 
-VV  firberinge  onbern  nic^t  jc^ebelid  %  bat  g^ef(^ut^  b^aid. 

'äli  wann  b^n  naber  ^n  f^nem  b^tiggenben  egenbome,  mochte 
^twe8  geftaben  ebber  gejc^b  loten,  bot  eme  one  fc^oben,  önbe 
b^nem  gube  t^o  fronten  ön  forbe^Ie  fomen  mochte.  SBowoI  bot 
bu  ene  bort^o  mit  ft^orpem  rechte  nic^t  brengen  ffinbeft,  fo  öor* 
maä^  boc^  be  b^tlic^et)t,  bot  ^e  b^  baronnc  nic^t  ^^nbere. 

S3nbe  webberumme,  wot  e^ne  anbern  t^o  n^obe^Ic  g^erefen 
mttd^,  bot  fc^ot  öö  nemonbe  begert  werben. 

S)e.  ö.  regele  t^o  crfen* 
ninge  ber  bt)Hif^eQt. 

gjI^Dr  be  ^onbel  ^nn  ftd  fülueft  lutter  önbe  flor  ^8,  iuerft  e^n 
'VÜ  port,  ebber  ber  fleger,  ebber  be  ont^werber,  lenet  fid  öp 
be^enbe  öt^togc  be«  rechten,  fo  gebort^  einem  ric^ter,  nit^t  ber 
fc^orp^e^t  beä  rechten,  fonber  bem  wo^rtiofftigen  grunbe  be«  ^on* 
bei«,  to  folgen,  öon  b^Hic^e^t  wegen.  5)e«  geljjlen  od  ^n  frünt* 
lifen  ^onbelen,  be  olmege  ber  b^ttic^e^t  gemeine,  önbe  nemonbe 
one  ft)n  weten  ön  willen,  befwerlid  f^n  fc^olen. 

ÄI«  wonn  e^ner  bem  anbern  etwe«  t^o  bonbe  wor^offtigen 
fc^ülbic^  wcre,  wölbe  ouerft  öt^fluc^tige  ejceptien  ebber  i^nrebe 
öorwenbcn,  be  fofe  t^o  öorwilben^),  fo  ^«  b^ttid,  bot  önongefSn 

•)  bat  ringefie  qioabt  =  ba«  geringjle  Uebet.  —  *)  öorttilben,  intrans. 
t)ertot(becn,  ausarten,  trans.  unfenntltc^  machen,  bertpirren. 
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f^ncS  Qn6ringenbe8,  wat  !^c  jii^ülbid^  tt)o  bonbc,  bord^  ben  rid^ter 
ange^olben  toorbc.  SSnbc  bljtl^  Qä  botöorne  metic^ftc  b^I  be? 
rid^tcrliten  amha^tt^^),  bar  öele  mix  öan  gefd^rcuen,  olä  le^bc. 
^nn  ben  getirud  ongenamen  ^S  toorben. 

@fft  e^n  ttd^ter  nl^a 

f^ner  confcicnticn  ebber  no 

anbringen  ber  portl^^en 

orbclen  fd^ole. 

^^@  to^U  n^u  t:^o  öele  molen  ber  confctenten,  als  be  t^or 
^  b^ttic^e^t^  bor  oflcn  bingen  benftlicf,  g^eboc^t  ^S  worben. 
©0  erwaffet  ber^alnen  önber  ben  red^ts  fcribcnten,  e^ne  gemeine 
bisputotie.  ©fft  e^n  ri(^ter  n^a  f^ner  confcientien,  ebber  na  öor* 
fcringenbe  önbe  acten  ber  ^)ortf)^e,  orbelen  fd^ote?  S)effe  frage 
woftu  alfo  öorncmen.  SBann  be  rid^ter  öan  ber  fa!en  g^elegen= 
^e^t,  ^m  grunbe  ber  roar^e^t  egentüd  anberS  njet^,  olS  borc^  be 
:partl^e^e  wert  ongebragen  önbe  bew^fet.  S)enne  mor  ^e  ntd^teS 
bor  öan  wufte,  ebber  tto^uelbe,  bar  mad^  eme  nemat  fd^ult  geuen, 

5 
bat  ^c  ben  octen,  weg  be  fateöortoanten  öorgegeuen  önbe  bcw^fet^ 
öebben,  folge,  ^bt  ft)  war  ebber  nic^t. 

^^r  6eflut!^en  nu  be  red^tslerer  genthlidf,  bat^  e^n  ric^ter 
fd^Sle  na  ben  acten  önbe  öpbrtngenbe  ber  part^tjcn  orbelen,  wann 
l^e  f(^one  b^  fid  fulueft  be  war^e^t  anbereS  wufte.  SSnb  to  reb» 
bing^e  folder  o^inien,  mafen  fe  biftinctien,  ebb'  önberfd^c^bt  ^m 
rid^ter  twijer  confcientien  zX. 

Ouerft  ctlife  olbe  rec^täöorftenbigen  feggen,  bat  ein  richtet 
aUe  t^bt  f^ner  confcientien  önbe  ber  war^e^t  folgen  fd^ole,  önbe 
wo  ^e  anberS  bebe,  bat^  werc  liegen  @obt,  rec^t  önbe  b^flic^eit. 
SDcnn  W^  fd^olen  alle  bindf  aU  @obe,  önb  nid^t  ben  minfd^en 
bon,  od  nbeS  wegeä  webber  önfe  confcientie  ^anbelen.  28o 
ntod^te  benn  bcftan,  bat  bu  onberS  orbelen,  önb  anbcrä  ^nn  war* 
l^e^t  Weten  fc^olbeft?  ®er^alucn  wil  ©fjrift',  bat  wt)  nic^t  na 
bem  onfbbe,  fonber  rec^t  rid^ten  fc^olen. 

Stern,  aüc  bew^finge  gl^efc^ut^,  bem  ric^teif  louen')  t^o 
niafen,  nid^t  bem  ^jarte.  SBann  ^e  nu  ^nn  f^ner  confcicnticn 
be  grunbt  öor^^n  wet!^  önbe  louet,  2Bat  fd^al  ebber  mad^  men 
eme  benn  mk  bew^fen?  @in  minf^e  fon  ni^t  gewifferS  weten, 
otä  öt^  ferner  confcientien. 

fjurber  f^nt  od  öete  redete,  getiftUcf  önbe  wertlidE,  weldC^re 
gebeben  ftebcS  na  ber  confcientien  önbe  mar^afftigen  g^cweten 
t^o  rirf)tenbe.  S)em  na,  gebort^  etjncm  ric^ter  fl^tid^  ^nfbtl^ 
t|o  ^ebbenbe,  wann  ^bt  be  paxti)'s)t  fc^one  nic^t  anbr5(|ten,  bat 
Sü 

*)  ombad^t  =  ?lmt.  —  »)  loöen  maken  =  ®(au6en  madftn  (ben 
9ixd)ttx  3U  ttberseugen). 
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Qttc  ö^cric^te  one  geferc  onbe  op^olbcnt,  gcorbcnt  werben  t^or 
b^aid)ci)t,  tüo  mcn  ocf  pnn  oücn  wichtigen  fententieu  plec^t  t^o 
fc^rijuen,  bat^  bc  ridjter  ®obt  attene  Dor  ogen  get)at  l)cbbcn  »t. 
Xc  worbe  fijnt  fort,  bringen  oucrft  ci)ne  Iangt)e  bebübinge. 

2ßo  men  bcfd^rcuen 

rct^t  l)n  fafen  ebber  ^anbeten 

finbcn  Dnbe  gcborlifer  m)\e  bcioegcn  ni6gc. 

C)fS«  nu  öan  crfunbingc  ber  bl)aicf)cit  öori)QnbcIt,  fo  \)i  orf 
^  maxüd  cl)n  grot^  ünll)btlicf  erbom  t)nn  erlunbingtjc  bc-- 
fc^rcucncr  redete.  Xenn  be  öelen  gcfroc^e  ünbe  aüegaten,  fo  men 
barttjo  gl)cbrufct,  famcn  offtmal«  gar  nickte«  bi)  bc  jäte. 

5)cri)alucn  wann  bu  mult  wetcn,  wat  t)n  eijnem  bonbe  be» 
[c^reuö  rcrf)t  i)§,  jo  ftefle  ben  ^anbel  be  bi)  na  ber  (enge  tiorge^ 
bragen,  i)\x  fertige  ünbc  n)ei)nicf)  arti)fel  ebber  flutf)rebe,  onbe  be= 
trachte  fli)tic^,  iüori)nne  be  mcijftc  macf)t  ünbe  grunbt  ber  jafe 
cntfjolben  rocrbe.  5)enn  ronüu  bat  rcc^t  egentlicf  finben :  f o  moftn 
be«  banbel«  mol  crljnnert  ftjn.  Xar  na,  wann  bu  bot  bonbt 
fortlief  beflatcn  bcffft,  fo  ni)m  üor  bi)  befrf)reuen  ebber  önbefc^reuen 
rcc^t,  a\i  lofflife  ftatutc,  ebber  genjanl)ci)be,  bc«  orbe«  bar  be  farc 
gefaflen  t)i,  ebber  Jüor  be  nic^t  njcrc,  gemeine  bcfc^reuen  redete, 
ünbe  jofe  ben  ti)tel  ebber  bc  [tebe  bor  folrfe  materie  ünbe  fcüc 
i)nnc  üorbanbclt  werben,  ^ar  fulucft  le&  ^i)ti<ij,  weldcrc  gejette 
fid  bl)  b^ncn  ^anbcl  ijn  fonbcrf)el3t  egentlife[t  fd)Qdet. 

253ann  bu  benn  eQn  fonbcriid  gefette  üan  bem  bonbe  g^e= 
funben  bcffft,  fo  fta  t)\)x  ein  iuei)nii  ftiüe,  ünbe  runipel  nic^t 
aucr  ^^r,  mo  benn  gemblid,  ücle  gelefen,  ünbe  me^nic^  betrad) 
tct  rtjcrt,  fonbcr  g^ebrufe  beffcr  nagefc^reuen  ro^fe  ünbe  mat^c. 

Siiii 

Srftlid,  fo  lat^  b^  nic^t  üorbretben  bat  fuluige  gefettc  etjn 
mal,  trae,  ebber  brc,  od  bar  grot^c  bundeü)eQt  njcrc,  ben  ganzen 
l^tei  tI)o  üorlefen,  SJclIic^te  werftu  ^m  anfange  ^troe«  erfaren, 
Dot  btj  be  folgenbe  me^ninge  bcfte  bet^  i)nbi)Iben  möge. 

Xf)o  anbern,  ^olt  bt)  nid^t  aUene  an  be  blote  roort,  fonber 
betrad)te  be  orfafe  ünb  mc^ningc  bc«  gefettc«.  S)ann  bar  borc^ 
iDcrt  ücIc  bofe«  gt)e^anbelt,  bat  mcn  ber  roort  mitf)  be^enben 
bi«putatten  roar  n^mpt:  ünbe  be  rechte  mci)ning{)e  tetb  faren. 

X^om  brübben,  bebende  fli)tic^,  roannh,  roor,  ünbe  üan 
rocme.  bat  füIuigc  gefettc  üpgcric^tet,  ünbe  efft  t)bt  od  na  ber 
tl)bt,  gantj,  ebber  am  bet)tc  üoranbertb  ft)  roorben.  2;on  ©obtiidc 
ünbe  naturüfe  rechte  blt)ucn  ftebe«,  oucrft  minfc^en  g^efette  ünbe 
rocrtlid  regimcnt  fl)nt  roanbclbar. 

I^om  üeerben,  ^thhc  c^n  fltjtic^  üpfht,  bat^  bu  bat  gtjefette 
ütf)  ft)ncm  redeten  üorftanbc,  t^om  I)anbel,  ebber  roebberumme, 
ben  f)anbet  t)eg^cn  bc  roa^r^cQt  ti)om  t)n^oIbc  bc«  gefettc«,  nic^t 
b6geft  ebber  brengeft,   fonber  et)n  ijcber   be^I   bQ  fid  fr^g  latcft 
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^n  ftinem  tüorfiofftigcn  ttjefenbe  önbe  fo  lange  fofcft  bot  bu  be§ 
foB  önbe  t)anbel§  egentüd  gfiefette  finbeft,  ebber  bt^  anbern  be- 
f^reueu  rediten  It)cfniffe  önbe  betüeringe  erlangen  mogeft. 

2;t)om  üofftem  önbe  lateften.  SBann  bt)t^  aüe  gefd^en  \)^,  fo 
{)oIt  bat  juluige  gefette  ebber  gen)d^nt)eit,  ber  bu  üan  ^anbelft,  b^ 
be  regelen  ber  bijüic^e^t  önbe  wo  t)bt  ben  futuigen  gem^tl^e,  ebber 

^0  ni^t  entgegen  i)§,   fo  ri^te  ebber  fianbel'e  bar  na  t)m  namen 

@obe§,  bod^  atte  tt)bt   mitt)   guber  confcientten ,   önbe  foldfer  an* 

boc^t,  batf)  tt)o  bu  einige  beter  önbe  I^cf metiger  lü- 

be  be§  redeten  finbe  moc^teft,  bat 

wereftu  tt)o  bonbe  geneget. 

3lt§  ben  gefc^üt^,  toat 

ht^Uid  önbe  rec^t 

^§,  e;^rifto 

bem 

HERREN 

t^o  ^r^fe,  toue,  önbe 

eeren,  t)n  ewic^eit  2lSm@9l. 

ajiit  h)elcferlet)e  richte  g^  richten,  wert  t)W  |  geridfitet  werben.    SSnbe 

mit  wotterle^e  mote  |  g^  meten,  wert  t)W  gemeten  werben  SDtat§. 

ütj.  Suce.  öj.  üJiarci.  iiij. 

3cf  b^tt  juncf  gcwefcn  önb  olt  geworben,  |  önbe  fiebbe  noc^  nü- 

werle  gefb  ben  red^tfer  ]  bigen  öorlaten,  ebber  f^n  fabt 

ömme  brot  |  gtianbe. 

«Pfal.  55¥öii. 


Das  ist  die  kleine  Schrift  Oldendorps,  die  uns  aufs  neue  zeigt, 
dass  es  noch  ein  ganz  anderes  sog.  Naturrecht  giebt  als  jene 
philosophisch  juridische  Doctrin  des  H:  Grotius.  Unmittelbar  auf 
jene  folgte  dann  im  J.  1530  Oldendorps  Ratmannen  -  Spiegel^) 
„Van  radtslagende",  dem  Rath  seiner  Vaterstadt  Hamburg  ge- 
widmet und  so  eben  im  Lichtdruck  erneut  (Verlag  von  Bären- 
sprung-Schwerin), —  eine  Schrift,  welche  gleichfalls,  niederdeutsch 
verfasst,  ebenso  den  vom  Geist  der  Reformation  beseelten  soliden 
Gelehrten,  wie  den  scharfen  und  klaren  Juristen  zeigt,  der  als 
ein  Praktiker  hellen  Auges,  frischen  Muthes,  kräftiger  That  unsere 
volle  Bewunderung  verdient. 


>)  Keine  „Art  Politik  mit  demokratischen  Tendenzen",  wie  Wailz 
a.  a.  0. 1,  192  irrlhOmlich  meint,  indem  er  „Politie"  durch  Politik  über- 
setzt, während  es  Polizei  oder  Regiment  bedeutet.  Vgl.  mein  Vorwort 
zu  „Van  radtslagende". 
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VI. 

Textcritisches. 

Von 

Herrn  Professor  O.  Gradenwiti 

in  Berlin. 

I.   Articulus  'est". 

Articulus  heisst  bei  den  Pandektenjuristen  öfters  Rede- 
glied, Satz  oder  Wort.  Im  letzteren  Sinn')  steht  es  einmal 
bei  Paulus  L.  14:  deV,  S.:  si  hos  articulos  detrahas:  *et'  'que* 
'cum'  und  nach  der  Ueberlieferung  zweimal  bei  Pomponius 
L.  29  D.  28,  5 :  hoc  articulo  'quisque'  omnes  significantur, 
L.  4  §  1  D.  35, 1 :  quia  hie  articulus  'tum'  extremi  quinquennii 
tempus  significat.  Zu  diesen  Stellen  dürfte  folgende  hinzu- 
zugesellen sein :  Pomponius  L.  34  §1  D.  34,  2 :  Item  scribit 
Quintus  Mucius,  si  maritua  uxori,  cum  haberet  quinque  pondo 
auri,  legasset  ita:  'aurum  quodcunque  uxoris  causa  paratum 
esset  uti  heres  uxori  daret'  etiamsi  libra  auti  inde  venisset  et 
mortis  tempore  amplius  quam  quattuor  librae  non  deprehen- 
dentur,  in  totis  quinque  libris  heredem  esse  obligatum,  quo- 
niam  articulus  est  praesentis  teraporis  demonstrationem  in  se 

continens Im  §  2  wird  die  gleiche  Behandlung  für  deo 

Fall  'aurum  quod  eius  causa  paratum  erit'  abgelehnt. 

OflFenbar  bezieht  sich  der  Satz  quoniam  —  continens  auf 
die  Form  von  esse,  die  den  Gegensatz  zu  dem  erit  des  §  2 
bildet,  und  er  besagt,  dass  diese  Form  präsential  ist.  Man 
wird  also  continet  schreiben  dürfen  und  est  durch  Anführungs- 
striche herausheben:  quoniam  articulus  'est'  praesentis  tem- 
poris  demonstrationem  in  se  continet,  „weil  'est'  Präsens  ist". 
Den  Satz  aurum  —  uti  —  daret  muss  man  dann  allerdings 
als  indirecte  Rede  fassen. 


*)  Alternirend  mit  verbiim,  vgl.  L.  .SO  D.  34, 2:    hoc  enirn  verbum 
'seu'  ampliandi  legati  gratia  positum  est. 
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II.   Lex  Falcidia. 

Die  Ueberlieferung  des  Falcidischen  Gesetzes  in  den  Pan- 
dekten^) ist  theils  lückenhaft,  theils  durch  Correcturen  und 
Glosseme  entstellt. 

A.   Lückenhaft. 

(Primum  caput):  Qui  cives  Roraani  sunt,  qui  eorum  post 

hanc  legem  rogatam  testamentum  facere  volet,  [ ],  ut 

eam  peeuniam  easque  res  quibusque  dare  legare  volet,  ius 
potestasque  esto,  uti  hac  lege  sequenti^)  licebit. 

Hier  fehlt  für  das  eam  .  .  easque  die  nothwendige  Be- 
ziehung auf  ein  vorhergehendes  quam,  quantam,  wie  sie  das 
zweite  Capitel  bietet. 

Es  ist  also  etwas  weggefallen,  wodurch  angezeigt  wurde, 
dass  von  denjenigen  römischen  Testatoren  die  Rede  ist,  die 
Geld  oder  Sachen  vermachen  wollen.  Wie  dies  gelautet  hat, 
soll  hier  nicht  vermuthet  werden.  Eine  Schwierigkeit  für  die 
Ergänzung  liegt  in  der  Ausdrucksweise:  Qui  cives  Romani 
sunt,  qui  eorum  ....  Der  durchaus  technische  Ausdruck 
qui  —  sunt  mit  nachfolgendem  statt  des  im  Schriftstellerischen 
üblichen  voranstehenden  eorum  ^)  dient  zur  Bezeichnung  der 
aus  einer  Gattung  herauszuhebenden  Gruppe  und  bietet  die 
Eigenthümlichkeit,  dass  mit  dem  eorum  die  Specialisirung 
abgeschlossen  ist,  und  also  nicht  noch  ergänzt  werden  kann: 

qui  eorum  peeuniam dare  legare  volet,  was  ohnehin 

schleppend  wäre;  eher  könnte  man  daran  denken,  dass  beim 
Testament  schon  die  pecunia  und  res  erwähnt  war,  nach  dem 
Muster  der  bekannten  XII  Tafelnstelle. 

Secundum  caput:  dass  die  Verordnung  bis  capere  liceto 
sich  auf  das  Vindicationslegat  bezog,  und  der  Schluss  isque 
heres  rett.  das  Ueberbleibsel  der  Verfügung  betreuend  die 
Damnationslegate  ist,  hat  Ferrini*)  dargethan*). 


»)  L.  1  pr.D.35,2  Paul.  (Lenel)  921).  —  »)  sequenti  delet  Mommsen. 
—  *)  Vgl.  Lex  lulia  de  vi:  Qui . .,  quive  . .,  quive .  .,  qui  eorum.  Lex 
lulia  et  P.  P:  Qui  Senator  est,  quive,  .  . .  ne  quis  eorum.  Qui  libertinos  . . 
habebit,  quive  .  .  .  ne  quis  eorum.  Lex  Mamilia  (Bruns  p.  96)  mit  4  sub- 
ordinirten  qui  —  est.  —  *)  Legati,  p.  21,  22.  —  »)  Vgl.  noch  L.  81  §  2 
D.  35.  2. 


Textcrilisches.  WJ 

H.    Entstellt  durch  Glosseme. 

Quicunque  civis  Romanus  .  .  .  testamentum  faciet,  is 
quantam  .  .  .  pecuniam  .  ,  dare  legare  volet,  ius  i)otestasque 
esto,  dum  ita  detur  legatum,  ne  minus  .  .  .  heredes  capiant. 
Eis,  quibus  quid  ita  datum  legatumve  erit,  eam  pecuniam 
sine  fraude  sua  capere  liceto. 

Dass  ita  detur  legatum  ganz  unmöglich  ist,  hat  Cujaz 
in  dem  Vorschlag  ita  detur  legetur  angedeutet.  Allein  diese 
Verbesserung  trifft  nicht  das  Richtige,  denn  die  drei  Worte 
klingen  sehr  merklich  an  das  folgende  ita  datum  legatumve 
erit  an.  Sie  sind  aus  diesen  entnommenes  Glossem:  lassen 
wir  sie  fort,  so  erhalten  wir  dumne  minus  quam  partem  quar- 
tÄin  hereditatis  eo  testamento  heredes  capiant,  die  bekannte 
Restrictionsformel  des  Edictes  und  der  Gesetze  *).  Es  schliesst 
also  Alles  zusammen,  wenn  der  Anstoss  erregende  Zwischen- 
satz fortfällt.  • 

Ebenso  ist  am  Schluss  eine  Erweiterung  eingetreten. 
Isquc  heres  qui  eam  pecuniam  dare  iussus  damnatus  erit, 
cum  pecuniam  debeto  dare  quam  damnatus  est.  Der  Relativ- 
satz am  Ende  ist  nicht  nur  in  sich  nichtig,  weil  er  durch  den 
ersten  Satz  eam  —  erit  ersetzt  wird,  sondern  die  Bestimmung 
über  das  Vindicationslegat,  welche  schliesst:  eam  pecuniam 
sine  fraude  sua  capere  liceto,  und  nicht  wiederholt:  quae  eis 
data  legata  erit,  zeigt,  dass  unserer  Lex  solche  Weitschweifig- 
keit fern  lag;  est  statt  erit  ist  überdies  ausgeschlossen,  da 
das  Gesetz  ausdrücklich  nur  die  nach  seiner  Rogation  errichteten 
Testamente  angreifen  will,  wie  es  denn  auch  nachher  damnatus 
erit  heisst.     Der  Relativsatz  ist  also  Glossem. 

C.    Entstellt  durch  Correcturen. 

Bemerkenswcrth  ist  in  dieser  Hinsicht,  dass  das  Gesetz 
in  der  uns  überlieferten  Fassung  zwischen  pecunia  und  pccunia 
et  ceterae  res  schwankt.  Caput  primuni :  eam  pecuniam  easque 
res;  dagegen  caput  sccundum  durchgängig  pecunia,  nur  in  dem 
lädirten  Zwischensatz  eis  quibus  quid  ita  datum  legatumve  erit 
eine  Abweichung,  wogegen  das  unmittelbar  sich  anschliessende 
eam  pecuniam  wieder  einlenkt.  Hier  ist  gewiss  um  der  Kürzung 
willen  verschlimmbessert  worden. 


')  Vgl.  Etl.  ile  inspicieiulo   venire   (ihiller  S;ilz).     Lex  SaIpens;mH 
1.3.     Lex  Malacilanu  I.  OU.    S.  Cl.  de  Baccli.  I.  S,  17  Mum  uo  minus). 
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III. 

Gaius  (Lenel  395)  L.  65  §  1  D.  36, 1 :  Si  is  qui  hereditatem 
sibi  reddi  ab  berede  stipulatus  sit  eique  ex  stipulatu  agenti 
restituta  fuerit  hereditas,  constat  nihilominus  transferri  actiones. 
Hier  ist  von  Mommsen  bemerkt,  dass  die  Stelle  verdorben  ist. 
Folgende  Lösung  möchte  ich  vorschlagen: 

Der  Inhalt  des  Satzes  ist,  dass  'nichtsdestoweniger'  die 
Klagen  übergehen,  d.  h.  der  Erfolg  des  Trebellianum  eintritt. 
Es  kann  also  nur  der  Thatbestand  zweifelhaft  sein.  Nun 
muss  in  dem  Thatbestand  etwas  liegen,  was  das  nihilominus 
rechtfertigt.  Dies  etwas  ist  offenbar  die  Klage  ex  stipulatu: 
diese  Hesse  darauf  schliessen,  dass  die  Kestitution,  da  sie  in 
einer  quasipegasianischen  Form  ßrfolgt,  auch  nur  die  Pega- 
sianische  Wirkung  habe:  jedoch  liegt,  wie  gezeigt,  die  Tre- 
bellianische  vor.  Hierfür  jedoch  fehlt  die  Begründung,  und 
sie  wird  ausgefallen  sein  hinter  is  qui,  z.  B.  hereditatem  ex 
Trebelliano  recepturus  erat  (vgl.  Gai.  II  253  in  f.,  258  med.), 
oder  dergleichen:  Jemand,  der  auf  Restitutio  ex  Trebelliano 
klagen  konnte,  hat  die  stipulatio  vorgezogen ;  klagt  er,  so  tritt 
doch  die  stärkere  Wirkung,  der  Actionenübergang  ein,  wie  wenn 
er  nicht  stipulirt  hätte.  Bei  solcher  Einschiebung  fügt  sich  auch 
is  qui  und  eique  der  Satzbildung  ein,  während  die  Ucber- 
lieferung  hier  offensichtlich  Unmögliches  bietet. 

IV.  In  libertatem  proclamare. 

Schlossmann  beginnt  seine  Ausführungen  über  in  liber- 
tatem proclamare  mit  den  Worten :  „Die  von  Gradenwitz  zuerst 
zögernd  geäusserte,  von  Lenel  aber  in  seiner  Palingenesie  in 
umfassendstem  Masse  zur  Geltung  gebrachte  Meinung,  dass 
die  Ausdrücke  „proclamare,  proclamatio  in  und  ad  libertatem" 
im  Corpus  iuris  meist  interpolirt  seien,  ist  von  Wlassak  jüngst 
in  einer  m.  E.  überzeugenden  Weise  widerlegt  worden" '). 

Allein  meine  Bemerkung  über  den  Gegenstand  lautet: 
„Bedenkt  man  ferner,  dass  Justinian  in  c.  1  C.  7,  17  durch 
Aufhebung  des  Instituts  der  adsertores  die  classische  Form 
des  Freiheitsprocesses  völlig  umgestossen  hat,  so  werden  die 
Ausdrücke  der  Pandekten  für  „die  Freiheit  einklagen"   ver- 


')  Zeilschrift  der  Savigny-Stiftung  Bd.  13  S.  225. 
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dächtig,  namentlich  in  libertatem  proclamare ,  wie  es  L.  3») 
§  5  D.  40,  12  hat.  Daselbst  ist  wohl  nicht  zu  lesen:  Si  quis 
ex  Servitute  in  übertaten»  proclamat,  petitoris  partes  sus- 
tinebit,  si  vero  ex  libertate  in  servitutem  petatur,  is  partes 
actoris  sustinet  qui  servuni  suum  dicit,  sondern  si  quis  ex 
Servitute  in  libertatera  petatur,  adsertor  p.  p.  sustinebit;  si 
vero  .... 

Dadurch  wird  auch  L.  3  D.  40,  13  verdächtig,  die  ad 
libertatera  proclamandi  licentiam  denegari,  und  dubitari  non 

potest  quin ad   libertatem   proclamandi  licentia  fuerit 

deneganda  hat "  '*) 

Diese  Bemerkung  hebt  also  nur  proclamare  in  libertatem, 
nicht  proclamare  überhaupt  hervor;  dass  mir  proclamare  ad 
libertatem  nicht  verdächtiger  war,  als  andere  Ausdrücke,  be- 
weist deutlich  der  Umstand,  dass  die  incriminirte  Stelle  L.  1 
pr.  D.  40,  12  gar  proclamare  nicht  hat,  sondern  litigare^). 

Inzwischen  möchte  ich  meine  Aeusserung  in  der  Trag- 
weite, die  sie  hatte,  nicht  in  der,  die  Schlossmann  irrthümlich 
ihr  gegeben,  durch  Erörterung  der  betreffenden  Stellen  stützen. 

Proclamare  in  libertatem  kommt  vor: 

ülpian  (54  ed.)  L.  7  pr.  §  5  D.  40,  12;  (57  ed.)  L.  11 

§9  0.  47,  10, 
Paulus  (55  ed.)  L.  24  §  4  (bis)  D.  40,  12, 
Scaevola  (23  dig.)  L.  59  §  1  D.  40,  4, 
Callisü-atus  (de  jure  fisci)  L.  3  §  9  D.  49,  14; 

Proclamatio  in  libertatem  kommt  vor: 
Ulpian  (54  ed.)  L.  7  §§  2,  4  D.  40,  12. 

Man  sieht:  4  Stellen  von  9  aus  der  nämlichen  L.  7. 

Wenn  nun  Schlossmann  (1.  c.  S.  229)  sagt:  „man  versuche 
„einmal,  überall  die  das  proclamare  enthaltenden  Sätze  der 
„Digesten  durch  solche  zu  ersetzen,  in  welchem  correct  dem 
„alten  Processgange  entsprechend  der  Adsertor  als  Handeln- 
„der  bezeichnet  wird,  und  man  wird  schon  aus  der  in  vielen 


»)  Veidiuckl  für  7.  —  *)  Inlerpolationeii  S.  101.  —  *)  Somit  gehe 
ich  weil  weniger  uni)edeiiklich  vor,  als  Puohla,  auf  dessen  Worte  Inst.  II 
§221  u.  f.:  „In  den  Fandeklenslellen  ist  daher  die  Erwähnung  des 
Assertor  ausgelöscht  ....  So  wird  denn  auch  dem,  der  seine  Freiheit 
verfecliten  will,  nur  eine  in  libertatem  proclamatio  zugeschrieben" 
ich  übrigens  erst  im  Jahre  I8'J2  aufmerksam  gemacht  worden  bin. 
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„Fällen  sich  ergebenden  Steifheit  und  Gezwungenheit  der 
Stilisirung  die  UnStatthaftigkeit  eines  solchen  Verfahrens  ab- 
nehmen können",  so  unterbreite  ich  zunächst  dem  Urtheil  der 
Leser  folgende  Umgestaltungen: 

Ulpian  L.  7  pr. :  Liberis  .  .  .  hominibus  .  .  .  nihil  obest 
quominus  possint  in  libertatem  vindicari.  L.  7  §2:  Si  quis  sciens 
liberum  emerit,  non  denegatur  [vendito]  in  libertatem  vin- 
dicatio adversus  eum  [qui  eum  comparavit]. 

L.  7  §  4 :  Sunt  et  aliae  causae  ex  quibus  in  libertatem 
vindicatio  denegatur. 

L.  7  §5:  Si  quis  ex  Servitute  in  libertatem  petatur, 
adsertor  petitoris  partes  sustinet:  si  vero  ex  libertate  in  servi- 
tutem  [petatur]  is  [partes  actoris  sustinet]  qui  servum  suum 
dicit. 

L.  1 1  §  9  D.  47,  10:  et  hoc  verum  est  sive  ex  libertate 
in  Servituten!  petatur  sive  ex  Servitute  in  libertatem  [pro- 
clamet] :  .  .  . 

Zu  diesen  beiden  Stellen  darf  ich  bemerken,  dass  sie  mit 
der  vorgeschlagenen  Aenderung  sich  den  edictalen  Worten 
(c.  21  C.  de  liberali  causa  (7,  16);  Lcnel,  Edictum  §180)  an- 
schliessen:  si  controversia  erit,  utrum  ex  Servitute  in  liber- 
tatem petatur  an  ex  libertate  in  servitutem. 

Paulus  L.  24  §  4  D.  40,  12:  Si  is  qui  in  libertatem  vin- 
dicatur,  furti  aut  damni  iniuria  [ab  aliquo]  arguatur,  Mela 
ait,  ...  Aequc  si  cum  possessore  hominis  furti  agi  coeperit, 
deindc  is  cuius  nomine  agebatur,  in  libertatem  vindicatus 
Sit,  sustinendum  iudicium,  .... 

Scacvola  L.  59  §  1  D.  40, 4 :  quacsitum  est,  an  non  ante  in 
libertatem  vindicari  dcbeat  quam  ca  quae  ex  hereditate 
aniovisse  probari  poterit,  heredibus  restitueret. 

Callistratus  L.  3  §  9  D.  49,  14:  cum  in  libertatem  vin- 
dicatur  qui  ex  bonis  ad  fiscum  pertinentibus  esse  dicitur, 
iudicium  dari. 

Wenn  ich  als  Partei  urtheilen  darf:  eine  Stelle  (L.  7  §  2) 
wird  durch  die  Umgestaltung  besser,  zwei  (L.  7  §  5  und  L.  1 1 
§  9)  edictal,  und  der  Rest  bleibt  so  gut,  wie  er  war. 

Diese  Instanz  gegen  die  Interpolation  kann  ich  also  nicht 
anerkennen:  der  positive  Grund,  der  mir  i)roclamare  in  liber- 
tatem verdächtiger  machte,  als  es  in  Folge  der  Aufhebung  der 
adsertio  alle  Ausdrücke  der  Pandekten  wohl  unbestritten  sind. 
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ist  von  Schlossmann,  wie  gewiss  von  jedem  unbefangenen  Leser, 
richtig  erkannt  worden:  Da  die  classischen  Ausdrücke  in 
libertatem  petere,  vindicare  sind,  so  war  es  für  die  Compi- 
latoren  die  einfachste  Umgestaltung,  statt  des  veralteten 
Wortes  das  noch  zeitgemässe  zu  setzen,  übrigens  Alles  un- 
verändert zu  lassen.  Daraus  konnte  sich  in  libertatem  pro- 
clamare  ergeben,  schwerer  ad  libertatem  proclamare:  somit 
ist  in  libertatem  proclamare  besonders  verdächtig,  weil  den 
classischen  Ausdrücken  analog.  Schlossmann  glaubt  dieses 
Argument  dadurch  zu  widerlegen,  dass  er  auf  in  ingenuitatem 
uroclamarp  hinweist,  das  zweimal  vorkommt  und  einmal 
Pap.  (22  quaest.)  L.  4  D.  40,  t4  in  einer  Bedeutung  erscheine, 
bei  der  ein  adscrtor  auch  im  classischen  Recht  fehle.  — 
Allein  Paulus  (6  reg.)  L.  32  D.  40,  12:  De  bonis  eorum 
lui  ex  Servitute  aut  libertate  in  ingenuitatem  vindicati  sunt, 
widerlegt  Schlossmanns  Meinung,  soweit  sie  in  ingenuitatem  ^) 
proclamare  für  sicherer  hält  als  in  libertatem  proclan»are,  denn 
so  gut  in  ingenuitatem  vindicati  in  L.  32  stehen  geblieben, 
kann  es  in  L.  4  getilgt  sein. 

V.  Das  interpolirte  Reurecht. 

Die  Lehre  von  der  condictio  propter  pocnitentiam  hat  im 
letzten  Jahrzehnt  viel  Beachtung  erfahren:  Die  Annahme,  dass 
L.  3  §  2.  3  und  L.  5  pr.  —  §  2  D.  12,  4.  die  einzigen  Digesten- 
stellen,  die  diese  Condiction  überliefern-),  inter[)olirt  seien, 
ist  von  Manns')  und  mir*)  durch  Beweise  aus  der  Form  und 
dem  Inhalt  dieser  Stellen  und  anderer  ihnen  widersprechender 
gestützt  worden.  Es  blieb  dabei  die  Frage  offen,  was  die 
Compilatoren  zu  ihrem  Eingriff  veranlassen  konnte:  sie  wurde 
durch  LeneP)  dahin  beantwortet,  dass  die  tiducia  ein  Reurecht 
zuliess  und  die  Rechtsgeschäfte,  die  hier  zunächst  in  Rede  ge- 
standen, auch  als  fiducia  zu  deuten  waren :  mit  der  hducia  sollte 
das  Rcurccht  nicht  fallen;  so  wurde  es  in  die  Condictionen- 
lehre  gepresst  und  über  die  classischen  Fälle  ausgedehnt. 

Pernlce^)  hat  sodann  in  seiner  Darstellung  des  Con- 
dictionenrechts  diese  Ansicht  vertieft,  indem  er  das  zweifellos 
bei  der  donatio  mortis  causa   bestehende  Reurecht  aus  dem 


»)  Die  Floren litui  hal  in  L.-l.  in  ingenuitale.  —  -)  Vgl.  l'ernice.  Lal»eulll 
S.  2bÜ  Anni.  ±  —  •■•)  Das  Pöiiilenzrechl  *S.  DO  ff.  —  *)  Interpolationen  VII 
S.  146  IT.  -  *)  In  dieser  Zeitschrift  Bd.«J  S.  ]8i.  -  »J  Labeo  III  S.  263  IT. 
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besonderen  Wesen  dieser  Schenkung  erklärte,  und  so  ein  all- 
gemeines argumentum  e  contrario  gegen  die  condictio  propter 
poenitentiam  lieferte,  welches  durch  die  von  ihm  ins  richtige 
Licht  gesetzten  Bestimmungen  über  die  Dosbestellung  noch  ver- 
stärkt wird  ^). 

Allein  wenn  so  die  Annahme  einer  Interpolation,  nicht 
für  ein  jedes  Reurecht  bei  den  Innominatanträgen,  wohl  aber 
für  die  condictio  propter  poenitentiam  critisch  nothwendig 
und  legislatorisch  vom  Justinianischen,  systematisch  vom 
classischen  Standpunkt  gesichert  erschien,  so  stand  noch  eins 
aus:  die  Entwicklung  der  Condictionen ,  wie  sie  sich  bei  der 
Annahme  dieser  Interpolation  ergiebt,  mit  dem  allgemeinen 
Gang  des  römischen  Rechts  in  Einklang  zu  setzen:  auf  diese 
Lücke  hat,  bei  Gelegenheit  der  Besprechung  einer  Terenz- 
stelle'^),  Bekker  hingewiesen,  und  zugleich  die  Entwicklung 
der  Innominatcontracte ,  wie  sie  in  seinen  Actionen  gegeben, 
nochmals  skizzirt. 

In  zwei  Punkten  scheint  der  Auffassung  Bekkers,  zu  deren 
Anhängern  ich  mich  zähle,  die  Lehre  von  der  Interpolation  des 
Reurechts  zu  widersprechen:  einmal  insofern,  als  ein  Mittel- 
glied aus  der  Kette  herausgenommen  wird,  wenn  man  den 
Classikern  die  condictio  propter  poenitentiam  entzieht,  und 
sodann,  indem  dies  Glied  ans  Ende  der  Kette  dadurch  kommt, 
dass  man  die  Erfindung  des  Reurechts  den  Compilatoren  zu- 
schreibt. Allein  ich  hoffe  zu  zeigen ,  dass  der  Widerspruch 
nur  scheinbar  vorhanden  ist : 

Zunächst  sei  das  erstere  Bedenken  betrachtet,  welches 
Bekker  selbst  gewiss  als  das  minder  gewichtige  ansieht:  Es 
ist  nicht  nothwendig,  dass  die  Entwicklung  ihren  Weg  über 
die  condictio  propter   poenitentiam  nahm.    Es  kann  als  der 

»)  a.  a.  0.  S.  274  ff.  —  «)  Bd.  13  S.  116  dieser  Zeitschrift.  Mit  grosser 
Zurückhaltung  möchte  ich  auf  die  Möglichkeit  hinweisen,  dass  bei  Terenz 
eine  condictio  ob  causam  in  dem  gleichen  Sinn  vorhegt,  wie  sie  in 
L.  1  pr.  D.  12,  4  für  den  Fall  des  condicionis  implendae  causa  datum 
bewilligt  wird.  Der  Geber  kann  hier  condiciren,  auch  wenn  er  selbst 
repudiirt  und  folglich  das  Eintreten  der  res  vereitelt:  aber  die  condictio 
ist  ob  causam  und  nicht  propter  poenitentiam,  weil  nun  keine  Aussicht 
mehr  für  den  interpositus  ist,  ohne  Hülfe  der  Alten  eins  der  Mädchen 
zu  gewinnen.  —  Es  hätte  sich  vielleicht  als  artiger  SclilussefTect  ver- 
werthen  lassen,  wenn  der  interpositus  gegen  die  condictio  eingewandt 
hätte,  er  wolle  doch  sein  Glück  versuchen. 
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primäre  Zustand  ebensowohl  der  gedacht  werden,  dass  der 
Geber,  wenn  er  einmal  vorgeleistet  hat,  nur  den  „einstweilen 
unklagbaren  Anspruch  auf  die  Gegenleistung  erworben"  hat, 
dagegen  mit  der  Rückforderung  warten  muss,  bis  „das  Aus- 
bleiben der  Gegenleistung  gewiss  wird''.  Hätten  wir  die  con- 
dictio propter  poenitentiam  nicht  in  den  Pandekten,  so  könnten 
wir  einen  Entwicklungsgang  ohne  sie  ebensogut  construiren. 
Denn  dass  der  Vorleistende  minder  günstig  gestellt  ist,  inso- 
fern er  bis  zur  Entscheidung  warten  muss,  ist  eine  Erscheinung, 
die  nicht  befremden  kann.  Wer  einem  Andern  10  gegeben, 
damit  er  den  Sclaven  innerhalb  von  5  Jahren  freilässt,  hat  eben 
durch  die  Fristbestimmung  angezeigt,  dass  der  Andere  sich 
nicht  zu  beeilen  braucht,  und  wenn  dieser  zögert,  so  besteht 
gar  kein  Grund,  unterweilen  Rückforderung  zu  gewähren,  da 
eine  Säumigkeit  nicht  vorliegt.  Ja,  unter  Annahme  eines  Reu- 
rechts hat  die  Fristbestimmung  nur  den  Werth  eines  dies  pro 
actore,  insofern  sie  dem  Geber  das  Recht  giebt,  auch  in  dem 
Fall  zurückzufordern,  wenn  wirklich  freigelassen  ist,  aber  nach 
Ablauf  der  Frist:  das  wäre  aber  ein  gar  unwahrscheinlicher 
Fall,  für  den  man  die  Fristclausel  kaum  jemals  angewandt  hätte. 

Ist  gegeben  ohne  Fristbestimmung,  so  ist  sehr  bald  das 
„si  non  facis"  und  damit  condictio  causa  data  causa  non  se- 
cuta begründet.  Also  ich  glaube,  die  Stufe  der  condictio 
propter  poenitentiam  lässt  sich  ohne  übergrosse  Anstrengung 
tiberspringen,  zumal  die  folgende :  „die  beliebige  Rückforderung 
kommt  mehr  und  mehr  ausser  Brauch"  genau  genommen  auch 
ein  kleiner  Rückschritt  ist. 

Dagegen  ist  sehr  erheblich  das  zweite  Bedenken  Bekkers : 
dasjenige  gegen  „eine  (stromwidrige)  Erfindung  des  Reurechts 
seitens  der  Compilatoren".  —  Alles  ist  einig,  dass  das  Reurecht 
im  Justinianischen  Recht  nicht  mehr  am  Platze  ist;  die  moderne 
Gewohnheit  hat  dies  Recht  stillschweigend  fallen  lassen:  da 
sollte  Tribonian  es  erfunden  haben,  da  doch  die  Actio  prae- 
scriptis  verbis  es  mehr  als  überflüssig  machte? 

In  der  That  hat  Tribonian  nicht  das  Reurecht  erfunden, 
sondern  nur  eine  Reuklage,  und  diese  über  ihr  classisches 
Gebiet  ausgedehnt.  Das  Reurecht  bestand,  wie  Lenel  erkannt 
und  Per nice^)  dargelegt  hat,  bei  der„Freilassungsfiducia":  deren 

»)  Pernice  a.  a.  ü.  S.  134. 
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Klage  konnte  Tribonian  nicht  stehen  lassen  und  verwandelte 
sie,  da  es  sich  um  Rückforderung  des  Gegebenen  handelte, 
in  eine  condictio.  In  L.  5  §  1  D.  12,  4  ist,  bei  Ulpian,  der 
Sclave  mancipirt,  damit  er  freigelassen  werde:  fiducia:  Reu- 
recht mittelst  Actio  fiduciae.  —  Für  Mancipation  wird  durch 
die  Compilatoren  Tradition,  für  Actio  fiduciae  aber  condictio 
eingesetzt:  dadurch  wird  zwar  die  Stelle  so  umgestaltet,  dass 
bis  jetzt  noch  Niemand  sie  zu  restituiren  vermocht  hat,  —  ein 
unclassischer  Anspruch  ^)  wird  dadurch  nicht  geschaffen.  Wohl 
aber  prickelt  es  den  Compilator,  seine  neue  Klage  für  den 
alten  Anspruch  möglichst  oft  anzubringen,  und  so  erweitert 
er  —  vielleicht  unbewusst  —  ihr  Gebiet  über  lie  Actio  fiduciae 
hinaus:  zunächst  bei  L.  3  §§  2.  3  D.  12,4  war  die  Versuchung 
gross:  liegt  doch  auch  hier  ein  Geben  vor  zum  Zweck  der 
Freilassung  eines  Sclaven;  —  freilich  nicht  ein  Geben  eines 
Sclaven  zum  Zweck  der  Freilassung :  aber  dies  wird  nicht  be- 
achtet: Si  tibi  dedero  ut  Stichum  manumittas;  der  Zweck  ist 
der  gleiche,  darum  wird  das  Reuiccht  hier  eingeschaltet;  aber 
die  ökonomische  Structur  ist  eine  andere,  und  darum  die  Ein- 
schaltung verkehrt:  denn  der  Tu  ist  hier  nicht  Treuhänder, 
den  man  zurückbeordern  kann,  wie  bei  der  fiducia  den 
Empfänger  2),  sondern  indem  man  ihm  für  seinen  Sclaven  ein 
Acquivalent  gegeben,  hat  man  ein  Rechtsgeschäft  bilateraler 
und  synallagmatischer  Natur  abgeschlossen,  bei  dem  jeder 
seinen  Vortheil  sucht,  und  darum  keiner  beliebig  zurücktreten 
darf.  —  Noch  minder  passend  ist  das  Reurecht  dann  auf  den 
Fall  der  L.  5  pr.  erstreckt  worden ,  in  dem  gar  nicht  mehr 
eine  Freilassung  in  Frage  kommt,  und  also  auch  nicht  mehr 
die  äussere  Aehnlichkcit  mit  der  fiducia  vorliegt. 

Somit  ist  das  Reurecht  allerdings  eine  fundamentale, 
folgenschwere  Aenderung  am  Condictionensystem ,  aber  eben 
auch  nur  am  System.  Am  materiellen  Recht  hat  Tribonian 
nur  insofern  geändert,  als  er  das  bestehende,  durch  Actio 
fiduciae  gedeckte  Reurecht,  bei  Gelegenheit  der  Verwandlung 
dieser  actio,  unpassender  und  vielleicht  unbewusster  Weise  ein 
wenig  ausgedehnt  hat. 

Bekker  schliesst  seine  Ausführungen:  „wogegen  mir  eine 

')  id  (juod  venil  in  acliouem,  im  Sinne  von  Bekkers  Aclionen.  — 
*)  l'ernice  a.  a.  0.  S.  130. 131  zeigt,  dass  auch  der  fiduciarische  Empfänger 
nicht  gehorchen  muss,  sobald  mixtum  negotium  cum  donatione  vorHegl. 
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(stromwidrige)  Erfindung  des  Reurechts  seitens  der  Compilatoren 
auch  durch  Gradenwitz'  Ausführungen  nicht  annehmbarer  ge- 
macht ist".  Dieser  Hinweis  auf  eine  Lücke  in  meiner  früheren 
Darstellung  ist  durchaus  begründet:  er  veranlasste  mich  zu 
weiterem  Durchdenken  der  Sachlage,  mit  dem  oben  dargelegten 
Resultat,  dass,  da  das  Reurecht  für  gewisse  Fälle  alt  ist,  nur 
die  condictio,  —  diese  aber  weniger  stromwidrig  als  directions- 
los,  — -  von  den  Compilatoren  erfunden  worden'). 


')  Wie  Pernice  a.  a.  0  S.  263  Anm.  1  am  Schluss  darauf  hinweist, 
„dass  sich  das  i.  p.  nur  in  Fällen  der  Hingabe  unter  Vorausäetzung  einer 
Handlung  des  Empfängers  eingeschaltet  fmdet",  so  bemerkt  auch  Kar- 
Iowa,  Rechtsgeschichte  2  S.  771:  „Ein  Reurecht  ist  nach  den  Quellen 
nur  begründet,  wenn  gegeben  ist  in  der  Voraussetzung,  dass  der  Em- 
pfänger seinerseits  eine  Handlung  vornehmen  werde".  —  Kariowa  wendet 
sodann  (a.  a.  0.  S.  772)  gegen  die  Annahme  der  Erfindung  des  Reu- 
recbts  durch  die  Compilatoren  ein:  „Eine  derartige  bedeutungsvolle 
Neuerung,  eine  wirkliche  gesetzgeberische  That,  nur  auf  dem  Wege  der 
Interpolation  und  nicht  durch  eine  eigene  Konstitution  vorzunehmen, 
sieht  Justinian  gar  nicht  ähnlich  und  ist  ohne  Analogie",  —  Hiergegen 
ist  das  oben  Ausgeführte  zu  vergleichen,  wonach  die  Neuerung  eine 
systematische  war:  für  derartiges  war  eine  Konstitution  überflüssig.  — 
Kariowa  seinerseits  denkt  von  L.  3  §§2.3  cit.  ebenso  wie  Manns  und  ich, 
während  er  von  L.  5  pr.  §2  sagt,  es  sei  „nicht  ausgeschlossen,  dass 
schon  Ulpian  hier  das  Pönitenzrecht  erwähnte,  und  die  Kompilatoren  nur 
Aenderungen  und  Zusätze  gemacht  haben".  Also  lautete  auch  nach 
Kariowa  L.  3  §§2.3  folgendermassen :  Sed  si  tibi  dedero,  ut  Stichum 
manumittas:  si  non  facis,  possum  condicere.  Quid  si  ita  dedi,  ut 
intra  certum  tempus  manumittas?  Si  nondum  tempus  praeteriit,  in- 
hibenda  erit  repetitio:  quod  si  praeteriit,  condici  poterit.  —  Hierzu 
kommt  L.  19  pr.  in  f.  D.  12. 1,  die  ich,  Interpolationen  S.  166,  abgedruckt 
habe,  die  aber  von  Kariowa  nicht  erwähnt  ist  und  in  Folge  dessen 
hier  nochmals  angeführt  werden  mag:  Si  Titio  decem  dedero,  ut  Stichum 
intra  kalendas  manumitteret,  ante  kalendas  nullam  actionem  habebo, 
post  kalendas  ila  demum  agere  potero,  si  manumissus  non  fuerit.  Wie 
angesichts  dieses  Materials  —  d.  h.  wenn  L.  3  §§  2.  3  cit.,  wie  Kariowa 
thut,  als  interpolirt  angesehen  wird  —  doch  eine  Pönitenz-Gondiction 
für  das  classische  Recht  construirt  werden  soll,  ist  mir  nicht  ersichtlich, 
denn  jeder  Nachsatz  in  den  Stellen,  welcher  die  Gondiction  an  die  Be- 
dingung der  res  non  secuta  knüpft,  ist  ein  Argument  dagegen.  —  Die 
Worte  der  L.  19  pr.  cit.:  nullam  actionem  habebo  verbieten  auch,  wie 
ebenfalls  Interpolationen  S.  166  erörtert,  den  Ausweg  Kariowas,  es  habe 
die  condictio  propter  poenitentiam  im  classischen  Recht  unter  die  Fälle 
der  condictio  sine  causa  im  engeren  Sinne  gehört,  diese  aber  sei  bei 
Justinian  unbeliebt  gewesen,  und  darum  sei  das  Reurecht  unter  die 
condictio  ob  causam  subsumirt  worden.  Ueberdies:  nach  dieser  Hypothese 
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VI.  Die  pompejanische  emptio  ob  nnmmos. 

„Jetzt  hat  Eck  in  d.  Ztschr.  d.  Savignystift.  für  Rechts- 
„gesch.  IX,  S.  60  if.  zu  zeigen  versucht,  dass  wir  in  zwei  der 
„am  20.  September  1887  zu  Pompeji  aufgefundenen  Wachs- 
„tafehi  eine  neue  mancipatio  fiduciae  causa  vor  Augen  hätten. 
„Meines  Erachtens  ist  dieser  Versuch  nicht  gelungen". 

Dies  schreibt  Kariowa,  Eöra.  Rechtsgeschichte,  Bd.  2  S.  573 
Anm.  3,  und  unterzieht  sodann  einzelne  Gründe  für  die  von 
ihm  reprobirte  Ansicht  einer  Besprechung.  Da  in  Kariowas  Er- 
örterungen der  erste  Versuch  begegnet,  die  seit  ihrem  Auftreten 
recipirte^)  Meinung  von  der  pfandrechtlichen  Natur  der  be- 
treffenden Urkunden  zu  bekämpfen,  so  bespreche  ich  hier  seine 
hauptsächlichen  Gegengründe;  erst  die  sprachlichen,  dann 
die  sachlichen.  —  Die  Urkunden  stehen  Bd.  9  S.  62  fl'.  dieser 
Zeitschrift.  —  Kariowa  meint: 

A.  „Zu  bestreiten  ist  es,  dass  „emit  ob  sestertios"  nicht 
„zur  Bezeichnung  des  Preises  gebraucht  sein  könne,  weil  neben 
„emere  der  Preis  allemal  im  Ablativ  stehe.  Wie  bei  Cic. 
„Verr.  II  32:  ob  rem  iudicandam  pretium  accipere,  bei  Gell. 
„XI  10:  talentum  ob  unam  fabulam  datum  esse,  in  einer 
„Pompejanischen  Quittungstafel :  HS.  n.  DXX  ob  mulum  ven- 
„ditum  (Bruns-Moramsen,  Fontes  p.  275)  gesagt  wird,  so  kann 
„umgekehrt  auch  emerc  ob  sestertios  gesagt  werden,  und  der 
„Grund,  aus  welchem  hier  die  Gegenleistung  des  Preises  mit 
„ob  bezeichnet  ist,  liegt  ja  so  nahe:  .  .  .  ."  (Diesen  Grund 
bringe  ich  unter  C.) 

Das  Argument,  welches  aus  emit  ob  gegen  den  Ernstkauf 
und  für  die  Verpfändung  hergeleitet  wurde,  ist  dieses:  Zur  Be- 
zeichnung des  Preises  bei  emere  dient  niemals  ob.  Sondern  stets 


Kärlowas  wäre  das  Reureclit  da,  wo  es  steht,  eingeschaltet  (in  L.  5  das 
Gegentheil  bloss  „nicht  ausgeschlossen");  wo  es  nach  classischem  Recht 
hätte  stehen  sollen,  stände  es  nicht,  und  wäre  dort  getilgt:  sollte  dies 
nicht  Justinian  noch  weniger  ähnlich  sehen,  sollte  es  nicht  noch  mehr 
ohne  Analogie  sein  als  eine  Interpolation  ohne  Constitution? 

»)  Bereits  im  Jahre  1890  konnte  ich  (Grünhuts  Zeitschrift  Bd.  18 
S.  387:  IV.  Emptio  ob  nummos  und  lex  commissoria)  für  diese  Meinung 
anführen:  Scialoja,  Bull,  dell  'ist.  di  dir.  Rom,  I  222;  Pernice,  in  Holtzen- 
dorffs  Encyklopädie  5.  Aufl.  S.  158  Anm.  2;  Girard,  Textes  du  droit  Ro- 
main, p.  704;  jetzt  kann  ich  hinzufügen:  Dernburg,  Pandekten  '1,644, 
Anm.  2;  Mommsen,  Bruns  fontes  «I  n.  109  in  exordio;  Mitteis,  Syrabolae 
Pragenses,  1893  S.  127. 
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der  Ablativus  pretii  mit  seinen  Surrogaten ;  da  anzunehmen  ist, 
dass  die  Worte  auch  in  concreto  ihfe  sonst  belegbare  Bedeutung 
luiben,  und  nicht  eine  unbekannte,  so  ist  ob  auch  hier  nicht  zur 
Einleitung  des  Preises  bestimmt;  nun  führt  ob  sehr  oft  die  Pfand- 
summe ein,  folglich  dürfte  es  auch  hier  diesem  Zweck  dienen. 

Wer  dies  Argument  entkräften  wollte,  musste  sich  bemühen, 
eine  Parallelstelle  mit  emere  ob  als  Ersatz  für  den  Ablativus 
pretii  beizubringen.  Da  Kariowa  keine  solche  Stelle  hat,  ist  an- 
zunehmen, dass  auch  seine  Nachforschungen  vergeblich  waren. 

Die  Sache  steht  daher  so,  dass  für  den  angeblichen  Sinn 
von  ob  für  den  Kaufpreis  nicht  eine  Parallelstelle  da  ist, 
nicht  eine,  die  den  vielen  Pfandstellen  mit  ob  gegenüber  in 
die  Wagschale  fallen  könnte.  Weiter:  es  wird  der  Kauf  in  der 
Urkunde  auch  noch  als  emptio  nummo  uno  bezeichnet,  was  ein 
vollständiges  novum  ist:  denn  für  fiducia  und  Schenkung  ist  uns 
zwar  nummus  unus,  aber  nicht  emptio,  für  den  Erni?tkauf  zwar 
emptio,  aber  nicht  nummus  unus  bezeugt.  Ist  unsere  Urkunde 
eine  fiducia,  so  fordert  sie  zur  Unterscheidung  von  der  Schenkung 
eine  Bezeichnung  der  Pfandsumme;  und  die  Partikel,  die  der 
Summe  vorhergeht,  ist  die  bei  der  Verpfändung  übliche! 

Um  die  Bedeutung  dieses  Arguments  richtig  zu  würdigen, 
muss  man  sich  vergegenwärtigen,  wie  oft  in  unseren  Quellen 
der  Kaufpreis  erwähnt  wird.  Kariowa  sucht  es  dadurch  zu 
entkräften,  dass  er  einige  Stellen  anführt,  in  denen  ob  mit 
dare  und  accipere  steht,  um  den  Gegenwerth  einer  Geldleistung 
zu  bezeichnen;  aber  worauf  es  hier  ankommt,  ist  emere  ob, 
und  so  lange  nicht  dies  und  auch  nicht  einmal  vendere  ob 
für  den  Preis  bezeugt  ist,  kann  die  Reihe  der  Stellen  mit 
dare  und  accipere  immer  nur  beweisen,  dass  Geld  „um  einer 
Leistung  willen"  gegeben  und  empfangen  wurde,  nicht 
aber,  dass  irgend  Jemand  eine  W^aare  „um  seines  Geldes  willen" 
gekauft  hat.  — 

Was  nun  im  Einzelnen  Kariowas  Stellen  angeht,  so  war 
mir  ob  rem  iudicandam  pretium  accipere  allerdings  auf- 
fallend;  als  ich  aber  Cic.  Verr.  II  32^)  nachschlug,  fand  ich 


»)  Kariowa  citirt  Cic.  Verr.  11  32;  da  er  in  derselben  Anmerkung  bei 
alii  einfach  Cic.  de  Or.  2,  211,  d.  h.,  wie  Georges,  Paragraph  ohne 
Capilel  angiebt,  so  habe  ich  hierauch  §32  nachgeschlagen;  da  aber  in 
diesem  Paragraphen  gar  nichts  zur  Sache  Gehörendes  steht,  so  mass  Kar- 
Iowa  diesmal  —  wie  Scheller  —  Capitel  ohne  Paragraph  gemeint  haben. 
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nur  die  aus  den  Pandekten  sattsam  bekannte  Wendung :  ob 
rem  iudicandam  pecuniam  accipere.  Ob  c.  gerund,  pecuniam 
accipere  ist  der  den  Julischen  Gesetzen  wahrscheinlich  tech- 
nisch gewesene  Ausdruck  für  die  passive  Bestechung,  der  in 
den  Pandekten  recht  häufig^)  da  vorkommt,  wo  wir  auf  ein 
Citat  aus  diesen  Gesetzen  schliessen  müssen.  Ob  bedeutet'') 
dort:  um  (des  ungerechten  künftigen  Vortheils)  willen,  und  es 
ist  für  diese  Erklärung  nicht  ohne  Erheblichkeit,  dass  das 
Edict  dafür  ut  finale  setzt,  vgl.  L.  1  pr.  §  1  D.  3,  6 ') :  In  eum 
qui  ut  [Flor,  aut]  calumniae  causa  negotium  faceret  vel  non 
faceret,  pecuniam  accepisse  dicetur)  ....  §1  ..  cumetlege 
repetundarum  teneatur,  qui  ob  negotium  faciendura  aut 
non  faciendum  per  calumniam  pecuniam  accepit. 

Noch  natürlicher  ist  diese  finale  Construction  bei  der 
Stelle  aus  G.Gracchus*),  die  Gellius  XI  10  überliefert  hat: 
ein  magnum  talentum  wird  gegeben  „um  einer  Fabel  willen", 
d.  h.  es  schwebt  dem  Geber  der  Wunsch  vor  Augen,  durch 
dies  talentum  sich  die  Fabel  zu  verschaffen  5). 

In  beiden  Stellen  ist  ob  seiner  allgemeinen  Bedeutung 

*)  Für  unsern  Zweck  genügt  es,  auf  Heumann  s.  v.  ob  hinzuweisen. 
Wenn  sogar  Georges  nur  Uic.  für  diese  Wendung  anführt,  so  ist  dies  ein 
Beweis,  wie  nerechtigt  Bekkers  Klage  über  die  stiefmütterliche  Be- 
handlung der  Digesten  durch  unsere  verdienten  Lexikographen  war.  — 
Dass  ob  rem  iudic.  pecuniam  capere  Gesetzesformel  ist,  hat  —  wie  ich  durch 
Herrn  Dr.  Schulzes  Freundlichkeit  jetzt  erfahre  —  auch  Wölfflin  (Arch. 
f.  lat.  Lexikogr.  Bd.  1  S.  168)  aus  Cic.  pro  Hab.  Post.  7, 16  geschlossen;  er 
meint,  dass  auch  die  Verrinenstelle  hierauf  zurückzuführen  ist,  —  dies 
stimmt  vollkommen  zu  dem  Eindruck,  den  ich  aus  den  Pandekten  ge- 
wonnen habe.  —  *)  Für  die  pfand-  und  ßurgschaftsmässige  Bedeutung 
von  ob  ist  charakteristisch  noch  Liv.  VIU  28,  2:  cui  cum  se  G.  Publilius 
ob  aes  alienum  paternum  nexum  dedisset.  —  »)  offenbar  edictal,  vgl. 
Lenel,  Ed.,  S.  86.  —  ♦^  So  citirt  sie  Scheller  vorsichtiger.  —  ")  Es  ist 
vielleicht  nicht  zufällig,  dass  die  meisten  Stellen,  die  uns  ob  bei  accipere 
bieten,  mit  dem  Gerundivum  construirt  sind  weil  das  finale  Element  in 
das  accipere  durch  eine  Transfusion  hineingebracht  werden  muss:  der 
Zweck  liegt  beim  Geber,  und  accipere,  empfangen,  um  —  willen,  ist  so 
zu  erklären,  dass  das  Geben  das  Primäre,  das  Empfangen  nur  dessen 
Gegenstück,  der  Avers  ist,  so  dass  bei  der  Phrase  immer  noch  der  Zweck 
des  Gebers  vorschwebt.  —  Ein  Beispiel  ohne  Gerundivum  giebt  Scheller 
aus  Plautus,  Rudens  III  6,  23  (861):  arrhabonem  a  me  accepisti  ob 
mulierem;  et  iam  hinc  eam  avexti;  hier  spricht  der  Geber,  und  in 
seinem  Munde  ist  der  Zweck,  der  ihm  vorschwebte,  die  Hauptsache,  wie 
auch  das  a  me  anzeigt. 
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gemäss  zu  Ubei-setzen  mit:  „um  —  willen".  Wenn  es  auch 
mit  „für",  in  der  Gracchusstelle  auch  mit  „gegen"  übersetzt 
werden  kann,  so  beweist  das  nur,  dass  diese  Uebersetzung  hier 
unschädlich  ist,  nicht  dass  sie  richtig  und  ob  auch  auf  solche 
Fälle  übertragbar  wäre,  wo  „um  —  willen"  versagt.  Es  zeigt 
sich  hier  wieder  die  Richtigkeit  der  Regel,  auf  die  ich  bei 
anderer  Gelegenheit  hingewiesen  habe,  und  die  freilich  ge- 
eignet ist,  bei  obertiächlicher  Betrachtung  Spott  hervorzurufen, 
der  Regel  nämlich,  dass  wenn  ein  Wort  häufig  mit  einem 
anderen  vertauscht  werden  kann,  dies  noch  nicht  beweist,  dass 
es  das  andere  Wort  auch  bedeute:  Der  Grund  oder  Zweck 
des  Gebens  wie  des  Empfangens  ist  hier  zufällig  die  Gegen- 
leistung; darum  kann  der  mit  ob  eingeführte  Grund  hier  auch 
als  Gegenleistung  übersetzt  werden. 

Versuchen  wir  einmal,  dies  auf  emere  ob  sestertios  zu 
übertragen:  „er  kauft  um  der  Sestertien  willen".  Man  braucht 
dies  nur  auszusprechen,  um  die  Unmöglichkeit  dieser  Verbin- 
dung zu  erkennen.  Denn  kaufen,  emere  ist  nicht  bloss  die 
Handlung  desjenigen,  der  die  Sesterzen  giebt,  sondern  emere 
ist  auch  das  primäre  Wort,  nicht  ein  blosses  Gegenstück  zu 
vendere,  vgl.  fundus  mihi  emptus  esto,  und  folglich  wäre  hier 
ob  nur  dann  zur  Bezeichnung  des  Preises  am  Platze,  wenn 
die  Bedeutung  des  Zweckes  wirklich  in  die  der  Gegenleistung 
übergegangen  wäre.  Dafür  aber  ist  nicht  der  mindeste  Be- 
weis vorgebracht,  denn  in  allen  angeführten  Stellen  mit  ac- 
cipere  und  dare  ist  die  Bedeutung  des  Zweckes  vollkommen 
ausreichend,  und  der  Gegenbeweis  gegen  jene  Annahme  wird 
dadurch  geliefert,  dass  in  der  That  die  römische  Sprache  zur 
Bezeichnung  des  Preises  bei  emere  wie  bei  vendere  andere 
Wege  einschlug :  sie  verwendete  den  Ablativus  pretii,  der  nicht 
ohne  Grund  in  der  Grammatik  an  den  Ablativus  instrumenti 
angeschlossen  wird.  Denn:  isque  mihi  emptus  esto  hoc  aere 
aeneaque  libra:  „gekauft  mittels  Erz  und  eherner  Waage" 
ist  offenbar  vorbildlich  für  diesen  Gebrauch,  der  gewiss  von 
emere  auf  vendere  übergesprungen  ist. 

Zu  dieser  Deutung  stimmt  vortrefflich  die  von  Kariowa 
tertio  loco  citirte  Pompejanische  Quittung  P.  1  HS  n.  DXX 
ob  mulum  venditum  [M.]  Poniponio  .  .  quam  pequniam  in 
stipulatum  [L.]  Caecili  Felicis  redegisse  dicitur  M.  Cerrinius 
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Euprates,  eam  pequniam  omnem  quae  supra  scripta  est 
[n]umeratam  dixit  se  [a]ccepisse  M.  Cerrinius  ...  ab  ... 
[Cjaecili  Felicis  ser(vo).  —  Man  muss  nur  zum  Vergleich  die 
bei  Bruns  fontes  ^I  315 'ff.  folgenden  Tafeln  heranziehen: 
P.  3:  HS.  (summa),  quae  pecuniae  in  stipulatu  venit  L.Caeci(li) 
lucundi  ob  auctionem  buxiaria(m)  ...  P.  39  HS  (summa) 
quae  pecunia  in  stipulatum  L.  Caecili  lucundi  venit  ob  man- 
cipia  duo  veterana  vendita.  —  Aus  diesen  ergiebt  sich,  dass 
ob  hier  wiederum  den  Grund,  die  causa  des  Empfangens  be- 
zeichnet: „um  zweier  Sclaven  willen  kam  das  Geld  in  stipulatum", 
„um  eines  verkauften  Maulesels  willen  wurde  es  empfangen" 
—  nämlich  von  dem  Auctionator.  Im  letzteren  Fall  (P.  1)  so 
wenig  wie  im  ersteren  ist  eine  Beziehung  auf  die  Gegenleistung 
nöthig,  die  nicht  durch  das  causale  Moment  vollständig  ge- 
deckt wäre,  während  bei  emit  ob  dies  Mome&t  versagt. 

Ich  resümire:  Man  kann  einen  Preis  geben  um  einer 
Gegenleistung  willen^);  wir  können  ihn  auch  von  Anderen 
empfangen  um  der  von  uns  zu  liefernden  Gegenleistung  willen, 
insofern  Empfangen  die  Ergänzung  des  primären  Gebens  ist 
und  hier  der  Zweck  des  Gebens  als  Grund  des  Empfangens 
die  grammatische  Behandlung  bestimmt.  Aber  kaufen  kann 
man  niemals  „um  des  Preises  willen"  und  darum  ist  es  nicht 
bloss  Thatsache,  sondern  Sprachregel,  dass  emere  ob  sestertios 
den  lateinischen  Ausdruck  emere  sestertiis  nicht  vertreten  kann. 

B.  „Auch  die  neue  Lesung  in  I  a.  Z.  4:  neque  ea  mancipia 
„ali  Ulli  obligata  esse  nötigt  keineswegs  zu  einer  Deutung 
„der  Tafel  im  Sinne  einer  Verpfändung:  alius  ist  hier  im  Sinne 
„des  andern  Menschen,  Nebenmenschen,  zu  nehmen,  wie  z.  B. 
„bei  Cic.  de  Or.  2, 211".    (Kariowa  a.  a.O.  S.  573  A.  am  Ende.) 

Nun  sagt  allerdings  Georges  am  Schluss.  des  Artikels 
alius:  „3.  Der  Andere  =  der  Mitmensch,  Nebenmensch  (Ggstz. 
ipse),  Cic.  de  or.  2,  211".  — 

Allein  die  Uebersetzung  „Nebenmensch",  für  die  Georges- 
Karlowa'sche  Cicerostelle  möglich,  ist  für  unsere  Urkunde  so 
wenig  passend,  dass  sie  nur  geeignet  ist,  das  Meritorische  des 
Streites  zu  verhüllen.    Dieses  ist  folgendes: 

Es  liegt  nahe,  wenn  man  eine  Sache  verpfändet,  zu  sagen : 
diese  ist  keinem  „Anderen"  verpfändet,  nämlich  keinem  Anderen 


*)  Vgl,  die  datio  ob  rem. 
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als  dem,  dem  ich  sie  nunmehr  allerdings  verpfände.  Deswegen 
fand  sich  in  der  neuen  Lesung  ali  statt  nu  für  diejenigen, 
welche  bereits  die  Ueberzeugung  gewonnen  hatten,  dass  die 
Urkunden  eine  fiducia  enthielten,  eine  erfreuliche  Bestätigung 
ihrer  Auffassung.  Nun  wird  Niemand  bestreiten,  dass  alius 
auch  in  einer  abgeblassten  Bedeutung  vorkommt,  an  aliquis 
anklingend,  und  in  dieser  Bedeutung  lässt  es  sich  auch  bei 
der  Annahme  eines  Ernstkaufes  erklären.  Zur  Erläuterung 
dienen  Stellen,  wie  Bruns  fontes  *I  p.  330  (iura  sepulcrorum 
no.  22):  hoc  monumentum  si  quis  donationis  vel  emancipationis 
causa  ali  tradere  voluerit,  ferner  das  in  den  Pandekten  häufige 
pro  aliis  intervenire.  Es  fragt  sich  nur:  was  ist  wahrschein- 
licher, dass  ali  hier  seine  übliche  Bedeutung  hat,  oder  dass 
es  in  der  schwächereu  zu  nehmen  ist? 

Da  ist  zunächst  zu  beachten,  dass  die  regelmässige  stärkere 
Bedeutung  von  alius  die  Vermiithung  für  sich  hat.  Sodann 
wird  diese  Vermuthung  für  unsere  Stelle  durch  Folgendes 
gestützt: 

1.  es  heisst  nicht  ali,  sondern  ali  ulli;  da  nun  ulli  voll- 
kommen das  ausdrückt,  was  ali  in  der  schwächeren  Bedeutung 
heisst,  so  ist  ali  neben  ulli  überflüssig; 

2.  es  heisst:  neque  ea  mancipia  ali  ulli  obligata  esse  neque 
sibi  cum  ulo  communia  esse:  da  nun  alio  vor  cum  ulo  com- 
munia  nicht  steht,  so  ist  anzune»  len,  dass  ali  vor  ulli  eben 
noch  etwas  besagen  soll,  was  bei  dem  ulo  nicht  in  Betracht 
kommt;  dies  ist  nach  der  diesseitigen  Annahme  Folgendes: 
Poppaea  verneint,  dass  die  Sclaven  ihr  mit  irgend  Jemand 
gemeinsam  sind;  dass  sie  verpfändet  sind,  leugnet  sie  auch, 
aber  mit  der  Bezugnahme  darauf,  dass  sie  nunmehr  der 
Margaris  verpfändet  werden,  und  darum  setzt  sie  ali  vor 
obligata  esse,  und  nicht  vor  communia  esse.  Die  Verschieden- 
artigkeit ihres  Ausdrucks  lässt  auf  eine  Verschiedenheit  der 
Gedanken  schliessen,  und  diese  bleibt  bei  Annahme  eines  Ernst- 
kaufs aus.  — 

3.  Bereits  Sc'aloja ')  hat  auf  die  überraschende  Aehnlich- 

•)  Bull.  I  p.  223,  \'0  er  mehrere  Wortverbindungen  zusammenstelll, 
die  in  unsern  Urkunden  auf  fiducia  deuten.  Eck  hat  S.  85  Anm.  2  die 
Stelle  ebenfalls  citirt;  da  aber  sein  Aufsatz  vor  der  Lesung  ali  erschien, 
so  konnte  er  sie  für  diesen  Zweck  noch  nicht  verwenden. 

9* 
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keit  hingewiesen,  die,  nach  der,  neuen  Lesung,  unsere  Urkunde 
mit  L.  15  §  2  D.  20,  1  hat:  Qui  res  suas  iam  obligaverint  et 
alii  secundo  obligant  creditori,  ....  praedicere  solent 
alii  nulli  eam  rem  obligatam  esse  quam  forte  Lucio 
Titio,  .... 

Aus  diesen  Gründen  ist  es  überaus  wahrscheinlich,  dass  ali 
hier  „einem  Andern"  heisst,  und  dass  als  Gegensatz  eine  erste 
Pfandnehmerin,  nämlich  eben  Dicidia,  gemeint  ist.  Möglich  ^)  ist 
auch  die  andere  Annahme;  aber  sie  ist  nicht  wahrscheinlich, 
und  darum  liegt  in  ali  ein  Grund  mehr  für  den  Pfandkauf. 

C.  „und  der  Grund,  aus  welchem  hier  die  Gegenleistung 
des  Preises  mit  ob  bezeichnet  ist,  liegt  ja  so  nahe:  es  geschah, 
um  den  reellen  Preis  von  dem  im  Ablativ  hinzugefügten  Schein- 
preis auch  äusserlich  zu  unterscheiden". 

Zu  dem  Wort  „hinzugefügten"  möchte  ich  bemerken,  dass 
der  „Scheinpreis"  vielmehr  vorangeht;  übrigens  verlässt  hier 
die  Untersuchung  das  sprachliche  Gebiet,  und  wendet  sich 
dem  rechtshistorischen  zu,  auf  welchem  dem  suhrjectiven  Er- 
messen ein  breiterer  Raum  gehört. 

Nach  Kariowas  Ansicht  ist  der  „Scheinpreis"  (nummi 
singuli)  gewählt,  um  die  Haftung  bei  Eviction  auf  ein  Mini- 
mum herabzudrücken,  der  wirklich  gezahlte  Preis  mit  ob  da- 
neben angeführt.  Der  Zweck  der  nummi  singuli  wäre  danach, 
zu  verschleiern,  dass  ein  Kauf  um  erheblichen,  entsprechenden 
Preis  vorliegt,  weil  die  Angabe  des  Preises  bei  der  Mancipation 
die  Actio  auctoritatis  auf  dessen  Doppeltes  nach  sich  zieht  2). 

Es  wird  von  mir  nicht  bestritten,  dass  solche  Mancipationen 
nummo  uno  zu  dem  gedachten  Zweck  vorkommen  konnten: 
sehen  wir  uns  diese  Geschäfte  auf  ihre  Structur  hin  an: 

Wer  eine  mancipatio  nummo  uno  vornimmt  zum  Zweck 
der  Schenkung,   benutzt  den  Typus  der  mancipatio  zur  Vor- 

^)  So  ist  es  z.  B.  ja  auch  möglicii,  dass  Kariowas  Bemerkung 
(a.  a.  0.  S.  378  Anm.):  „Das  rätselhafte  ada  m  Z,  13  ist  wohl  nicht 
richtig  gelesen:  es  dürfte  alii  zu  lesen  sein,"  das  Richtige  trifft.  Aber 
dies  ist  eben  auch  nicht  bloss  gänzlich  unfundirt,  sondern  nicht  einmal 
plausibel;  denn  wenn  man  das  überlieferte  ea  mancipia  ada  veni[erint] 
einem  Einfall  zuliebe  ändern  will,  so  liegt  es  wohl  näher,  statt  d  und  a  zu 
opfern,  sich  mit  einem  Buchstaben  zu  begnügen  und  q.  d.  a.  zu  lesen: 
ea  mancipia  q(uibus)  d(e)  a(gitur)  würde  zur  emptio  pueri  1.7,  Bruns  •! 
p.  288,  und  zur  emptio  ancillae  1.  7,  Bruns  *I  p.  290,  vortrefTlich 
passen.  —  *)  Näheres  bei  Kariowa  a.  a.  0.  S.  377  ff. 
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nähme  eines  Actes,  fUr  welchen  die  mancipatio  nicht  auf- 
gekommen war;  ebenso  handelt,  wer  sie  zum  Zweck  der  fiducia 
vornimmt;  jjjlein  was  er  mit  dem  Instrument  der  mancipatio 
will,  das  giebt  er  durch  die  Worte  nummo  uno  zu  erkennen: 
kaufen  um  einen  Heller:  durch  diesen,  offen  genannten.  Be- 
trag wird  der  Kauf  zur  Schenkung  oder  fiducia.  —  Ebenso 
ist  es  bei  der  Emancipation,  coemi)tio  fiduciae  causa  und  anderen 
Fällen  von  Ausdehnung  der  mancipatio  über  ihr  ursprüngliches 
Gebiet:  Man  sagt,  was  man  will,  und  dieser  Wille  hätte  die 
erste  Generation  der  Mancipation  übenden  Römer  allerdings 
in  Erstaunen  versetzt.  — 

Vergleichen  wir  den  von  Kariowa  hier  supponirten  Ernst- 
kauf mit  vorgeschütztem  Minimalpreis:  Hier  ist  es  einfach  nicht 
den  Thatsachen  entsprechend,  wenn  der  Empfänger  angiebt, 
nummo  uno  gekauft  zu  haben,  denn  in  Wirklichkeit  hat  er 
für  X  sestertii  gekauft.  ¥.s  liegt  also  simulirter  Schenkungs- 
kauf und  dissinmlirter  Ernstkauf  vor.  Nun  ist  aber  die  erste 
Regel  für  solches  Vorhaben,  dass  das  zu  Dissimulirende  auch 
wirklich  verschleiert  werde.  Folglich  durften  in  einem  Rechts- 
geschäft, das  durch  —  unwahre  —  Angabe  eines  nummus 
unus  den  Folgen  des  Kaufs  für  sestertii  x  entgehen  wollte, 
niemals  die  sestertii  x  als  wahrer  Preis  erwähnt  werden;  diese 
Erwähnung  musste  den  Zweck  so  zerstören,  wie  eine  peri)lexe 
Bedingung.  Sie  war  nicht  bloss  ein  naives  Eingeständniss  der 
mit  nummo  uno  verleugneten  Kaufsumme,  ein  Verstoss  gegen 
die  elegantia  iuris,  sondern:  konnte  der  Kaufpreis,  wie  Kariowa 
meint,  diesseits  aber  geleugnet  wird,  auch  durch  ob  einge- 
leitet werden,  so  konnte  die  Actio  auctoritatis  aus  der  Clausel 
ob  sestertios  x  ganz  ebenso  sicher  auf  x  +  x  angestellt  werden, 
wie  aus  dem  ablativischen  Ausdruck.  —  Wer,  wie  Kariowa, 
die  Actio  auctoritatis  durch  nummis  singulis  auf  nummi 
bini  einschwinden  lässt,  hat  dem  angeblich  mit  ob  hinzu- 
gefügten reellen  Kaufpreis  den  Boden  entzogen.  — 

Aber  auch  abgesehen  hiervon  konnte  ein  Rechtsgeschäft, 
wie  es  Kariowa  im  Sinne  hat,  nicht  durch  n.  I  emit  ob 
sestertios  tot  ausgediiickt  werden:  denn  wenn  nummo  uno 
bloss  die  mancipatio  geschehen  sollte,  und  dies  zwar,  um  die 
Evictionshaftung  zu  reduciren,  so  musste  die  emptio  in  der  Ur- 
kunde als  das,  was  sie  war,  verlautbart  werden,  als  emptio 
ob   sestertios  (mit  Kariowa  gesprochen);   es   musste  heissen: 
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emit  ob  sestertios  tot  mancipioque  accepit  n.  I:  indem  der  n.  I 
auch  bei  emit  steht  und  auf  dieses  bezogen  werden  muss,  ist 
die  ganze  Theorie  von  dem  Ernstkauf  für  unsere  Urkunde 
m.  E.  ausser  Gefecht  gesetzt.  Denn  das  Wesen  des  von 
Kariowa  supponirten  Rechtsgeschäftes  beruht  auf  dem  Gegen- 
satz des  emere  und  mancipio  accipere:  dort  Ernst,  hier-n.  I: 
folglich  nicht  emere  n.  1.  — 

D.  Weiter  bekämpft  Kariowa  die  Aufstellung  von  Eck, 
emere  sei  hier  gleich  accipere;  hier  mich  hineinzumengen,  habe 
ich  um  so  weniger  Veranlassung,  als  diese  Meinungsverschieden- 
heit für  die  Auffassung  der  Urkunde  als  Verpfändung  m.  E. 
ohne  Erheblichkeit  ist:  denn  emit  in  unserer  Urkunde  hängt 
ebensowohl  mit  dem  vorangehenden  sestertis  nu[mmis  sinjgulis, 
als  mit  dem  folgenden  ob  seste[rtios]  zusammen.  Zeigt  aber 
unsere  Urkunde,  dass  man  nicht  bloss,  wie  bekannt,  sagte: 
mancipio  accepit  nummo  uno,  sondern  eben  auch  nummo  uno 
emit,  so  ist  der  Begriff  der  emptio  dem  nummus  unus,  der 
Schenkung  und  dem  Pfände,  ebenso  zugänglich  gemacht  wie 
der  Begriff  der  mancipatio.  Kann  man  sagen :  emere  nummo 
uno,  so  heisst  das:  man  kann  kaufen  zu  Schenkungszwecken 
und  zu  Pfandzwecken  (ob  sestertios  tot  nummos),  und  das 
Gegenargument  gegen  fiducia,  das  auf  den  ersten  Blick  in 
emit  liegt,  verschwindet  bei  Erwägung  des  nummo  uno  ^). 
Kariowas  Argumente,  die  mancipatio  nummo  uno  dem 
Kauf  zugänglich  zu  machen,  versagen  der  emptio  nummo 
uno  gegenüber. 

Bedenke  ich  noch,  dass  sich  die  eidliche  Versicherung  des 
Eigenthums  wunderlich  genug  ausnähme  im  Munde  einer  Ver- 
käuferin, die  eben  deswegen  nachher  nummo  uno  mancipirt, 
um  sich  der  Evictionshaftung  zu  entziehen,  die  also  den  Muth 
nicht  hätte,  für  ihren  Eid  mit  dem  alterum  tanturn  des  Kauf- 
preises einzustehen,  so  halte  ich  mich  für  berechtigt,  mein 
Urtheil  dahin  abzugeben,  dass  Kariowas  Versuch,  die  Meinung 
von  dem  pfandrechtlichen  Inhalt  der  in  Frage  stehenden  Ur- 
kunden zu  bekämpfen,  weder  sprachlich,  noch  rechtsgeschicht- 
lich gelungen  ist. 

')  In  meinem  Aufsatz  „Conjecturen"  in  Grünhuts  Zeitsclirift  1890 
S.  387  ff.  habe  ich  den  Kauf  zu  fiduciarischen  Zwecken  näher  beleuchtet. 
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vn. 
Parerga. 

Von 

Alfred  Pernioe. 

V. 

Das  Tribunal  und  lüpians  Kttcher  Me  omnibns  tribunalibns". 

(Gelesen  in  der  Akademie  der  Wiasenschaften  am  2.  M&rs  1898.) 

In  den  -Pandekten  sind  34  Bruchstücke  aas  einem  Werke 
Ulpians  'de  onmibus  tribunalilms^  erhalten,  die  bis  zu  dessen 
9.  Buche  reichen.  Im  index  Florentinus  werden  'pro  tribu- 
nalion  libri  X'  aufgeführt.  Offenbar  soll  mit  beiden  Titeln 
dieselbe  Schrift  bezeichnet  werden.  Der  Inhalt  des  Werkes, 
wie  er  sich  aus  den  Bruchstücken  ergiebt,  ist  auf  den  ersten 
Blick  sehr  bunt  und  anscheinend  ohne  inneren  Zusammenhang. 
Die  Fragmente  des  1.  Buches  handeln  von  Sondervormundschaft 
für  Eheschluss  und  Processführung,  von  Wahnsinnspflege,  vom 
Vergleiche  über  letztwillig  hinterlassene  Alimente;  die  des 
2.  B.  von  Vcrkusserungen  des  Mündelgutes  und  von  Sicherheits- 
bestellung des  verdächtigen  Erben;  die  des  3.  von  mandierter 
Gerichtsbarkeit;  die  des  4.  von  Gerichtsferien,  Beamtenurtheil 
und  Verfahren  gegen  den  Abwesenden;  des  5.  von  gerichtlichem 
Geständnisse  und  Alimenten  Vermächtnisse;  des  8.  von  der  sog. 
extraardinaria  cognitio;  des  9.  vom  Begräbnisse.  Aus  B.  6, 
7  und  10  sind  keine  Bruchstücke  vorhanden.  In  den  übrigen 
Büchern  finden  sich  noch  eine  ganze  Anzahl  von  Stellen,  die 
wegen  ihrer  Farblosigkeit  nicht  einem  grösseren  Ganzen  unter- 
geordnet werden  können.  Die  Menge  der  Excerpte  ist  sehr 
ungleich  auf  die  Bücher  vertheilt;  man  darf  daher  mit  Sicher- 
heit annehmen,  dass  in  einzelnen  Büchern  ganze  Abschnitte 
überhaupt  nicht  ausgezogen  und  deshalb  für  uns  gänzlich  ver- 
loren sind.  Damit  ist  die  üebersicht  stark  erschwert  und  so 
die  Möglichkeit  verringert,  aus  dem,  was  die  Fragmente  sagen, 
den  Grundgedanken  und  die  Anlage  des  Werkes  wiederherzu- 
stellen.    Und   so   sind   denn   auch   die   Meinungen   über  die 
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Schrift  und  ihren  Inhalt  recht  unbestimmt  ^),  soweit  überhaupt 
darauf  eingegangen  wird  2).  Unter  diesen  Umständen  hilft 
die  Ueberschrift  auf  die  Spur  3). 

Die  Bezeichnung  'de  omnibus  trihunalibus^  ist  sprachlich 
und  sachlich  gleich  anstössig.  Tribunal  bedeutet  durch  die 
ganze  römische  Zeit,  überwiegend  selbst  noch  im  Sprach- 
gebrauche Justinians*),  vor  allem  aber  zu  Ulpians  Zeit  ganz 
ausschliesslich  die  erhöhte  Bühne,  auf  der  der  Sessel  des  Be- 
amten stand  5),    'De  omnibus  trib.^  würde  demnach  ein  Werk 

*)  Bethmann-Hollweg  (Givilpr.  2, 164  A.  27)  lässt  das  Buch  'von  den 
Pflichten  des  Prätors  und  des  Präses  Provinciae'  handeln;  Krüger  (R.  Q. 
S.  221)  sagt:  die  Bücher  behandeln  vorwiegend  Specialcompetenzen; 
Demelius  (confessio  S.202)  meint,  es  sei  eine  Art  Instruction  für  die  Magi- 
strate, 1—5  für  die  Prätoren,  8  und  9  für  die  Präsides.  Das  Buch  von 
J.  Raevardus  *protribunalium  liher  singularis'  (opp.  1613;  II  p.  777  sqq.) 
hat  mit  Ulpians  Schrift  gar  nichts  zu  thun:  es  ist  eine  Art  römischer 
Civilprocess.  —  *)  Bach,  iurispr.  p.  493  sq. ;  Zimmern,  röm.  RG.  1,371 
A.8  U.A.  verweisen  einfach  auf  die  Bemerkung  des  Guiaz  (A.  3);  noch 
Andere  führen  bloss  den  Titel  des  Buches  an.  —  ')  Guiaz,  observ.  7,  23 
hat  schon  darauf  hingewiesen,  aber  ohne  seinem  durchaus  richtigen 
Gedanken  weiter  nachzugehen.  —  *)  Z.  B.  c.  6  de  em.  8,  49;  dagegen  c.  23 
de  testam.  6,  23  {iudices  quorumlibet  tribunalium).  —  *)  32  (29)  mal 
findet  sich  der  Ausdruck  in  den  Digesten  und  den  Originalschriften  der 
Juristen.  Davon  am  häufigsten  in  der  Wendung  pro  tribunali.  Daneben 
kommt  vor  bei  Ulpian:  ad  tribtmal  interpellare  (fr.  13  §  3  de  iniur. 
47,10);  apud  tribunal  postulare  (fr.  9  §  2  de  poen.  48,19);  cognitio  in 
tribunalibus  praesidum  (GoU.  14,3  §  1);  bei  Marcian:  a  tribunali  abesse 
(fr.  51  §  5  de  fcomm.  her.  40,  5),  vgl.  dazu  Gicero  Verr.  5, 17 :  iste  hominem 
abripi  a  tribunali  et  in  carcerem  conici  iubet.  Hier  ist  offenbar  überall 
die  Gerichtsstälte  gemeint.  Nur  in  drei  Digestenstellen  muss  man  den 
'Gerichtshof  verstehen.  Zuerst  bei  Papinian  fr.  76  pr.  de  leg.  2  heisst  es: 
cum  filius  divisis  tribunalibus  actionem  inofficiosi  ^'.  pertulisset.  Der  Aus- 
druck tribunalia  für  die  'consilia^  des  Gentumviralgerichtes  ist  schon  vor 
ihm  üblich.  Aber  eigentlich  bedeutet  das  Wort  auch  hier  nicht  den 
Gerichtshof,  sondern  den  Sitz  des  Richters  mit  seinem  Rathe.  Das 
zeigt  Quintilian  inst.  or.  12,  5.  6  deutlich:  cum  in  basilica  lulia  diceret 
primo  tribunali,  quattuor  autem  iudicia  cogerentur:  der  Anwalt  spricht 
also  vor  dem  ersten  Gerichtsstuhle;  nachher  laudaius  ex  omnibus  tri- 
bunalibus, von  allen  vier  vereinigten  Bühnen  aus.  Anders  steht  es  mit 
den  beiden  Aeusserungen  Ulpians:  bei  beiden  ist  die  Irfterpolation  höchst 
wahrscheinlich;  in  fr.  35  §  2  de  proc.  3,3  (n.  334L.)  ist  sie  so  gut  wie 
gewis  (Gradenwitz,  Zeitschr.  f.  RG.,  NF.,  7,65);  fr.  1  de  iud.  5, 1  ist  sehr 
verdächtig:  st  se  subiciant  aliqui  iurisdictioni  et  consentiant,  inter  con- 
sentientes  cuiusvis  iudicis,  qui  tribunali  praeest  vcl  aliam  iurisdictionem 


Parerga.  I37 

*über  alle  Gerich tsstätteu*  sein.  Und  wäre  es  selbst  ein  Buch 
'über  alle  Gerichtshöfe',  so  Hesse  sich  dieser  Titel  nicht  mit 
dem  uns  bekannton  Inhalte  des  Werkes  vereinbaren;  ja,  es 
wäre  gar  kein  rechter  Sinn  in  diese  Bezeichnung  zu  bringen. 
Damit  gewinnt  die  andere  Gestalt  des  Titels  für  uns  besondere 
Wichtigkeit:  protribunaliun  libri.  So  nennt  auch  Lydus  das 
Werk*).  Es  sind  Bücher  über  td  pro  tribunali,  lateinisch 
etwa  de  omnibus  eis  qtiae  jtro  tribunali  a<funiur.  Das  ist  ein 
sehr  geeigneter  Vorwurf  für  eine  monographische  Darstellung: 
die  Dinge  sind  es,  die  von  der  Gerichtsbühne  aus,  also  in 
feierlicher  Sitzung  erledigt  werden  mussten.  Es  zeigt  sich 
ohne  Weiteres,  dass  damit  der  Inhalt  der  ßruchstücke  nicht 
übel  zusammenstimmt;  namentlich  erklärt  sich  daraus  die  Ver- 
bindung zwischen  den  einzelnen  herausgegritienen  Abschnitten 
des  Vormundschaftswesens.  Der  lateinische  Titel  erscheint  als 
eine  ungeschickte  Verkürzung  und  Zusammenschiebung  des  ur- 
sprünglichen, wie  man  sie  in  der  Rechtssprache  der  spätesten 
Zeit  so  vielfach  findet^).    Indessen  ohne  Schwierigkeiten  wird 

habet,  est  iurisdictio.  Von  einem  iudex  qui  tribunali  pracest  kann 
Ulpian  unmöglich  gesprochen  haben:  denn  der  iudex  halte  kein  Tri- 
bunal. Dem  Zusammenhange  nach  isl  von  Cognitiunsbeamten  die  Rede. 
Für  die  passt  aber  der  gemeinschaflliche  Namen  magistratus  nicht; 
Ulpian  würde  das  Wort  schwerlich  als  Gesammtbezeichnung  für  Consuln, 
Präfeclen  und  Bürgermeister  verwendet  haben.  So  ist  hier,  im  Beginne 
des  Titels,  eine  Aenderung  der  Compilatoren  sehr  leicht  denkbar.  Dabei 
mag  tribunal  aus  dem  classischen  Bestände  beibehalten  und  in  eine 
falsche  Verbindung  gerathen  sein:  Diocletian  sagt  iudicio  praeesse  (c.  3 
de  iurisd.3, 19).  Am  Ende  kann  man  auch  einen  Gräcismus  annehmen: 
statt:  pro  tribunali  esse  'auf  dem  Tribunale  sitzen',  inl  ßrijuaros  nQo- 
xa9i^Hy,  sagt  Dio  C.  57,  7.  Analogien  für  die  Verbindung,  die  man  ab- 
führen könnte,  sind  schief  und  unzulänglich:  hastae  praeesse  (Pomp.de 
or.  i.  §29),  frumento,  pani  praeesse  (eod.  §32;  fr.  18  §  7  de  raun, 
et  hon;  50, 4).  Sie  würden  übrigens  auf  die  Bedeutung  führen:  'dem 
vorstehen,  was  auf  dem  Tribunale  geschieht'. 

*)  Laurentius  Lydus  1,  48:  5  yt  fir,y  OvknHtvoi  iv  xolg  nqoyqatfuh- 
fiiyots  TtQojQtßovyaÜoti  xiL  —  *)  Man  könnte  vielleicht  sogar  vermuthen, 
tribunale  bedeute  in  der  Verbindung  de  Omnibus  tribunalibxts  nicht  die 
Bühne,  sondern  als  Adjectivum  das,  was  die  Gerichtsstätte  angeht, 
geradezu :  was  vor  dem  Gerichtsstuhle  verhandelt  wird,  Aehnlich  wäre 
fetialis  (ius  fetialej,  das  den  Priester  bezeichnet  und  das,  was  ihn  an- 
geht; und  anitnalis  könnte  man  an  manchen  Stellen  'die  Lebewesen 
angehend'  oder  'thierisch'  fassen  (Pacuv.  4,  3  R. :  evisceraia  inaninta  cum 
animcUi  sono  (testudo). 
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es  trotzdem  nicht  abgehen.  Deshalb  empfiehlt  es  sich  vor 
Erörterung  der  Einzelheiten,  die  Frage  nach  dem  pro  tribunali 
agere  vom  allgemeineren  Gesichtspunkte  aus  zu  besprechen. 

I. 

Tribunal  und  curulischer  Sessel  gehören  zusammen,  aber 
sie  sind  nicht  untrennbar.  Es  giebt  Fälle,  wo  auf  dem  Tri- 
bunal nicht  der  curulische  Stuhl  steht.  So  ist  es  bei  den 
iudices  quaestionis,  den  Vorsitzenden  der  Strafgerichte^)  und 
den  Präsidenten  der  Abtheilungen  im  Centumviralgerichtshofe : 
diese  consilia  heissen  gerade  daher  Tribunalia  (S.  136  A.  5). 
Ferner  giebt  es  tribunalia  in  den  Landstädten,  sogar  ständige, 
aus  Marmor  aufgeführte  2);  sie  sind  natürlich  für  die  Duovirn 
und  die  Aedilen  bestimmt.  Allen  diesen  Beamten  kommt  der 
curulische  Sessel  nicht  zu,  sondern  sie  müssen  sich  mit  einem 
Stuhle  minderer  Art  begnügen  ^).  Umgekehrt  ist  es  denkbar,  dass 
der  Oberbeamte  auf  der  Sella  ohne  das  Tribunal  sitzt.  Vielleicht 
war  das  im  Senate  zu  republicanischer  Zeit  der  Fall;  in  der 
Kaiserzeit  hatten  die  Consuln  auch  in  der  Curie  das  Tribunal*). 

Sicher  bezeugt  sind  Tribunal  und  Sella  für  die  Gerichts- 
verhandlung^), die  Volksversammlung*)  und  die  Aushebung ''). 

>)  Gic.  in  Vat.  34.  —  "")  CIL.  8,  7986  (Riisinade):  rostra  et  tri- 
bunal;  9065  (Auzia):  tribunal  iudicum;  9,1783  (Benevenf.):  a  foro  et 
tribunali  (wird  Einer  beerdigt);  vgl.  1729:  tribunal  ex  permissu  pontiff. 
perfecit;  10,  833  sq.  (Pompeii):  crypta  tribunalia  theatra;  14,  374,  14 
(Ostia):  idem  tribunal  in  foro  marmoreum  fecit;  Apuleius  metarn.  3,  2: 
circumductus  angulatim  forum  eiusque  tribunal  adstituor,  iamque  sublimo 
suggestu  magistratibus  residentibus  rell.  Plutarch  praec.  de  ger.  rep.  16,5 
sagt  freilich  vom  Stadtbeamten:  tv(Siak(Cji()av  StX  tr^v  xk«/^vda  nonlv 
x«i  ßkimiv  and  row  dTQattjyiov  n^of  16  ßi]/uce  .  .  oqwvia  rovg  xakriovs 
inävm  r^s  xttfxtJi^s.  Diese  Worte  aber  liefern  schwerlich  einen  Beweis  da- 
für, dass  die  Duovirn  kein  Tribunal  hatten  (so  Noodt  de  iurisd.  c.3  p.  84). 
—  ')  Mommsen,  Staatsrecht  1,  404  f.  —  *)  Das  steht  jetzt  durch  die  acta 
lud.  saec.  Sever.  fest;  I  v.  5:  .  .  in  consilio  in  curia  lulia  XV  viri  s.  f. 
anftej  suggestum  afmJpUssimforum  consuluni]  [constijterunt  (Ephem. 
epigr.  8  p.  278),  genau  wie  es  bei  Tacitus  ann.  16,  30  heisst:  steterunt 
ante  tribunal  consuhim  (im  Senate).  Die  Streitfrage  ist  damit  für  die 
Kaiserzeit  abgethan  (Mommsen,  Ephem.  p.  296).  Für  die  republicanische 
Zeit  haben  wir  keinen  Beleg.  Aber  dass  bei  Caesars  Ermordung  das 
Tribunal  nicht  erwähnt  wird,  spricht  allerdings  gegen  sein  Dasein.  — 
*)  Dionys  2,  29:  /(o^iov  iv  10  xad-(C6/u(vos  idlxa^ty  iv  r<a  (fav(Q<OTax(p 
T^f  dyoqag;  Velleius  (2,117,4)   sagt  von  Varus:   velut  inter  viros  pacis 
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Hier  war  es  offenbar  ursprünglich  nicht  bloss  zulässig,  sondern 
erforderlich :  es  ist  das  Zeichen  für  die  Ausübung  der  höchsten 
Amtsgewalt. 

Darum  gehört  die  Einholung  von  Auspicicn  gar  nicht  hier- 
her. Das  Auspicium  ist  neben  dem  Imperium  selbständig 
und  steht  unter  der  Ordnung  des  Sacralrechtes  ^).  So  kommt 
die  spedio  auch  den  niederen  Beamten  zu,  die  kein  Imperium 
haben,  sogar  den  Quästoren.  Beim  Erfragen  der  Götterzeichen 
muss  der  Beamte  sitzen,  und  dabei  ist  öfters  von  einer  sclla 
die  Rede'),  nie  aber  von  der  sella  curulis.  In  der  That  setzt 
siph  der  Auspicierende  auf  den  Felsen:  sie  fatus  et  alto  nwmbra 
locat  scoptdo,  heisst  es  vom  Amphiaraos');  Numa  sitzt  während 
der  Königsweihe  auf  einem  Steine*);  und  das  ist  unzweifel- 
haft die  Einholung  von  Auspicien,  mag  man  sonst  von  der 
Bedeutung  des  Actes  denken,  wie  man  will*).  Dazu  stimmt 
es,  dass  nach  Verrius  Flaccus  der  Auspirant  in  sella  solida 
sitzen  muss:  sie  ist  eben  der  Ersatz  für  den  gewachsenen 
Felsen').  Der  Grund  dafür  ist  doch  wohl  ein  religiö.ser:  es 
soll  eine  möglichst  enge  und  sichere  Berührung  mit  der 
Mutter  Erde    hergestellt  werden').     Damit    scheidet    dieser 

gaudentes  dukedine  iurisdictionibus  agendoque  pro  tribunali  ordine 
trahebat  ^lestiva.  —  •)  Livius  26,  22.  3  wj.  (18,6);  39,32.  11;  Sueton 
Tib.  17;  Dio  C.  56,  1 ;  vgl.  Mommsen  1,383  A.  3.  —  ')  Livius  2,  28.  6: 
dimisao  senatu  consules  in  tribunal  ascendunt;  citant  nominatim  iuniores 
(zur  Aushebung);  c.  29.2;  redeunt  (consules)  in  tribunal,  citari  nominatim 
unum  iubent;  Val.  Max.  6,  3.  4:  quod  ut  Uli  (dem  nicht  erschienenen 
Dienstpflichtigen)  nuntiatum  est,  ad  consulü  tribunal  cucurrit  coUegium- 
que  tribunorum  appeüavit.  Bei  Livius  3,  11.  1  sind  nur  seUae  erwähnt. 
»)  Vgl.  Mommsen,  Staatsrecht  1,76.  —  *)  Sabidius  schol.  Ver.  Aen. 
10,  241  p.  104  K.  —  »)  Stalius  Theb.  3,  469  sq.  Es  ist  kein  Zweifel,  dass 
hier  das  Auspicium  nach  römischer  Ordnung  beschrieben  wird.  — 
*)  Livius  1 ,  18.  6.  Auch  Remus  auspiciert  vom  Saxum  auf  dem 
Aventinus  aus:  appeüant  saxum  .  .  huic  Retnus  institerat  frustra  quo 
tempore  fratri  prima  Palatinae  signa  dedistis  avea  (Ovid  fast.  5, 
150  sq.);  Bomulua  vom  Felsen  des  Palalins:  alter  adit  nemorosi  saxa 
palati  (Ovid  fast.  4,  815).  Ueber  das  Saxum  (Cicero  de  domo  136)  vgl. 
Gilbert,  Topogr.  2, 155  f.  —  »)  Mommsen  2,  9  f.  —  •)  Festus  v.  sol.  p.  347; 
vgl.  V.  sil.  p.  348.  —  ">)  Belege  dafür  hab  ich  freilich  nicht;  dass  bei 
der  Divination  auch  zu  den  di  inferi  gebetet  wurde,  ist  bezeugt  (Festus 
V.  manes  p.  157);  und  Servius  Aen.  12, 176  ist  doch  kaum  anders  zu  ver- 
steihen,  als  dass  dabei  die  Mutter  Erde  wie  der  Vater  Liber  angerufen 
wurde :  precatio  maxima  est,  cum  plures  deos,  quam  in  cetei^is  partibus 
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Fall  ganz  aus  der  Reihe  der  hier  in  Frage  kommenden  Ver- 
hältnisse aus. 

So  darf  man  den  Satz  aufstellen,  dass  das  Tribunal  bei 
den  obrigkeitlichen  Handlungen  im  Gebrauche  war,  d.  h.  überall 
da,  wo  der  Beamte  ordnend  oder  befehlend  dem  Bürger  und 
Unterthanen  gegenübertrat  ^).  Dagegen  ist  es  nicht  noth- 
wendig  ein  Act  des  Imperiums,  der  Banngewalt,  der  vom  Tri- 
bunale aus  vorgenommen  wird.  Die  sicherste  Stelle  hat  die 
Bühne  bei  der  Leitung  der  ordentlichen  Gerichtsverhandlung 
in  iure\  Und  diese  wird  sowohl  für  das  Legisactions-,  wie  für 
das  Formularverfahren  systematisch  durchaus  zur  iurisdictio 
gerechnet:  mit  Recht;  denn  der  Prätor  macht  von  den  Zwangs- 
mitteln seines  Imperiums  hier  grundsätzlich  niemals  Gebrauch  ^). 

Das  Tribunal  ist  eine  Bühne  ^) ;  sie  ist  beweglich  gedacht 
und  daher  regelmässig  von  Holz,  etwa  zwei  Fuss  über  dem 
Boden  erhaben*).  Daher  versteht  es  sich,  dass  sie  Stufen 
gehabt  haben  muss.  Ob  der  Zugang,  wie  bei  der  Redner- 
bühne, von  der  Rückseite  aus  war,  oder  ob  von  beiden  Seiten 
Treppen  hinaufführten,  ist  an  sich  gleichgültig,  wahrscheinlich 
ist  es  verschieden  gewesen.    Eine  Aeusserung  späterer  Zeit 

augurtorum  precantur,  ,  .  quod  his  versibus  ostenditur:  'esto  nunc 
Sol  Usus  et  haec  mihi  Terra  precantV.  Aber  diese  Fragen  weiter  zu 
verfolgen,  ist  nicht  meines  Amtes. 

»)  Vgl.  Parerga  2,  28  f.  (Zeitschr.  5).  —  ^)  Par.  2,  30  f.  (Zeitschr.  5). 
—  ')  Auf  die  schwierige  Frage  nach  der  Herkunft  des  Wortes  tribunal 
und  seiner  ursprünglichen  Bedeutung  möchte  ich  nicht  eingehen;  ich 
weiss  nichts  darüber  zu  sagen.  Klar  ist  die  adjectivische  Bildung 
des  Wortes;  es  muss  also  anfänglich  ein  neutrales  Hauptwort  hinzu- 
gedacht werden.  Das  ist  doch  wohl  sedile  oder  geradezu  solium  ge- 
wesen; nicht  ein  Ausdruck  für  Erhöhung,  wie  suggestum.  So  hiesse 
dann  tribunale  der  dem  Tribunen  zukommende  Sitz.  Natürlich  ist  der 
tribuntis  nicht  der  plebejische.  Wir  langen  also  «bei  tribus  und  tribunus 
in  ihrer  frühesten  Bedeutung  an,  und  die  ist  bekanntlich  dunkel 
(Mommsen,  Staatsrecht  3,  95  f.).  Die  Möglichkeit,  dass  tribus  die  Ge- 
meiAde  bezeichnet  habe,  ist  unleugbar;  Aev  tribunus  pUbis  scheint  einen 
tribunus  populi  zu  fordern  oder  vorauszusetzen:  und  dazu  würde  dann 
tribunal  stimmen  als  der  Hochsitz  des  Gemeindevorstandes.  S.  M.!  — 
*)  So  erscheint  das  Tribunal  auf  dem  Relief  aus  Brixen  bei  J.  Schmidt 
de  seviris  Augustalibus.  1879  und  auf  den  Münzen  der  Säcularspiele 
(ephem.  epigr.  8).  W^enn  Einer  an  den  Füssen  von  der  Bühne  herunter- 
gezerrt  wurde  (Sueton  de  cl.  rhet.  6),  so  sollte  man  sie  sich  höher  vor- 
stellen. 
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spricht  für  die  letzte  Einrichtung*).  Die  Plattform  war  ge- 
räumig :  denn  ausser  den  Rathmännern  des  Beamten  und  seinen 
Scribae''),  ausser  den  Legaten  des  Feldherrn')  steigen  auch 
gute  Freunde  und  Gehülfen  und  Neugierige  auf  das  Tribunal, 
um  die  Gerichtsredner  besser  hören  zu  können*).  Die  spätere 
Zeit  denkt  überhaupt  beim  Tribunal  an  eine  'Tribüne',  von  der 
aus  man  bequem  sehen  und  hören  kann,  wie  sie  im  Theater 
und  sonst  für  den  Kaiser  oder  vornehme  Leute  erbaut  oder 
aufgeschlagen  zu  werden  pflegte*). 

Der  Beamte  sitzt  pro  tribunali:  sein  Stuhl  steht  am 
vorderen  Rande  des  Auftrittes  in  der  Mitte.  Hinter  ihm,  und 
da  die  sella  curulis  selbst  auch  etwas  erhöht  war,  niedriger 
als  diese  sind  die  Sitze  der  Rathmänner  (consilium).  Wenn 
ein  vornehmer  Mann  oder  gar  der  Kaiser  am  Consilium  theil- 
nimmt,  so  wird  ihm  ein  Platz  vorn  neben  dem  Beamten  ein- 
geräumt; er  wendet  dann  diesem  das  Gesicht  zu.-  sitzt  ihm 
also  'gegenüber  auf  der  Flanke  der  Bühne'").    Ausser  dem  Con- 

*)  Libanius  xar«  i(Sv  tl(n6vj(i>v  (or.  53,  3  p.  75  sq.  R.):  jU^toi 
yö/uiCt  <fvo  fioyovs  flyat  lovs  lovio  ögtäyrag  o«v  »J  xoivtavia  lov  9qÖvqv 
(Präses  und  Assessor),  dkkn  ßä&Qcy  /uiy  xa&'  ixartQay  j^(«^a,  ßä&Qoy  de 
ßä&Q<p  ovyttTirtjat  x«*'  IxäifQoy  /uigos  (dazu  J.  Gothofred).  —  *)  Anders 
vermag  ich  Cic.  Brut.  290  nicht  zu  verstehen :  compleatur  tribunal,  gra- 
tiosi  sint  acribae  in  dando  et  cedendo  loco.  —  *)  Livius  8,  33.  1.  — 
*)  Plinius  ep.  2,  14.  8;  6,  33.  4;  Cic.  Brut.  290  (A.  2);  daher  Horaz  ep, 
1,  16.  57:  vir  bonus  omne  forum  quem  spectat  et  omne  tribunal.  — 
»)  Isidor  orig.  15,4:  est  enitn  locus  in  sublimi  constitutus,  unde  universa 
exaudiri  possunt;  VVilmanns,  ex.  inscr.  1909;  Friedländer  bei  Marquardt, 
Staatsverw.  3,  536.  —  •)  Dies  Bild  von  der  äusseren  Gestaltung  der 
Dinge  ergiebt  sich  aus  der  Zusammenfassung  vereinzelter  Andeutungen 
aus  sehr  verschiedener  Zeit.  Das  consilium  sitzt  auf  dem  Tribunal: 
Val.  Max.  3,  7  §  6 :  locum  ei  in  tributiali  assignavit  nee  uUa  in  re  nisi 
eo  in  consilium  adhibito  cognovit;  und  zwar  hinter  dem  Beamten :  Synesius 
de  regno  22  c. :  iTtd  yijy  yi  xa\  r^v  ßoviaiav  Sffxty  aJriJv  xal  9^t6y  olfxtft 
Toy  Oj^ärtoy  iyxalvJtTfa&ai,  oiay  6  aiavQo<fi6QO(  äy9g(ünos  «Jijy^Trti  ;|f>la- 
fiidas  ixöyrayy  xal  oray  dnodvg  itj  onfQ  iy^nxo  xwdioy  nfQißditjTat 
trißtyyoy  xai  jols'Pwjuaitoy  Ttlfat  av/uifQoyriCn  (in  consilio  est  magistra- 
tibus  R.)  ntgt  räy  xad-iaTmcoy,  nqoiSQiay  (xo}y  naQ'  avxöy  nov  lov 
vnaxoy  yofii/uav  ayd^dSy  oniata  d-axovyT<oy.  Tiberius  nimmt  öfter  am 
Consilium  Theil  (Sueton  Tib.  33);  dann  sitzt  er  in  cornu  tribunalis 
(Tacitus  ann.  1,  75;  vgl.  Livius  25,  3.  17).  Das  nennt  Sueton:  ex  adverso 
in  parte  primori;  Die  Cass.  (57,7  a.  E.)  sagt:  im  tov  ßä&Qov  xarayri- 
XQVi  a<p(iSy  xd/uivov  xad^i^ay,  (ksyty  ooa  l&6x(i  aviw  ws  nQÖatdQog.  Und 
so  sitzen  die  beiden  vornehmen  Männer  auf  dem  Brixener  Bildwerke 
(Schmidt  p.  84  sq.),  mit  dem  Gesichte  dem  Sevir  zugekehrt. 
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silium  scheinen  auch  einzelne  Apparitoren,  namentlich  Scribae, 
ihren  Platz  auf  dem  Tribunale  selbst  gehabt  zu  haben  (S.  141 A.  2). 
Die  Lictoren  dagegen  stehen  neben  der  Bühne  auf  dem  Boden: 
so  wird  es  im  Processe  der  Virginia  vorausgesetzt^),  und  so 
sind  sie  auf  einem  Brixener  Relief  abgebildet. 

II. 

Damit  ist  indes  nicht  gesagt,  dass  zu  jeder  Sitzung  auf 
dem  Tribunale  das  Consilium  nothwendig  wäre.  Es  ist  selbst 
nicht  immer  erforderlich,  wenn  eine  cognitio  des  Beamten,  die 
Untersuchung  eines  Thatbestandes  stattfindet,  und  umgekehrt 
kann  eine  Cognition  auch  ohne  Tribunal  mit  Beihilfe  des 
Consiliums  vorgenommen  werden.  Die  verschiedenen  Möglich- 
keiten lassen  sich  nicht  getrennt  als  wirklich  nachweisen. 
Dem  Consul  fehlt  das  Consilium  sicher  bei  der  Aushebung*), 
höchstwahrscheinlich  bei  der  Wahlleitung.  Er  kann  sich  über 
Zurückweisung  von  Bewerbern '),  über  Befreiung  einzelner  vom 
Kriegsdienste,  über  Bestrafung  Widerspenstiger  und  Säumiger 
für  sich  mit  dem  Consilium  berathen.  Und  doch  erscheint 
jede  einzelne  Aushebung  als  ein  Beschluss  des  Beamten,  und 


')  Vgl.  Dionys  3,62:  ol  dtidtxa  gaßSovxoi  . .  (fixaCovji  rt  nagiaratnai, 
xal  xtl.  —  Namentlich  Livius  3, 45,  5 :  lictor  decresae  ait  vociferantem- 
que  Icilium  subtnovet;  vgl.  2,  29.  3 :  Uctorem  ad  eum  comüles  mittunt 
(bei  der  Aushebung),  und  dann  devolant  de  tribunali  (die  Patricier,  die 
zum  Beistande  sich  um  die  Consuln  gesammelt  haben).  So  auch  Livius 
8,  32.  10;  31,  29.  9:  exceUo  suggestu  superba  iura  reddentem,  atipatum 
lictoribus  vident  (Siculi  praetorem).  —  *)  Das  geht  aus  der  Erzählung 
bei  Livius  2,  28. 7  sq.  hervor.  Die  aushebenden  Gonsuln  sitzen  zunächst 
allein  auf  der  Bühne.  Als  die  Aushebung  missglückt^  steigt  eine  Anzahl 
von  Männern  der  senatorischen  Partei  mit  auf  das  Tribunal:  aderant 
consulibus,  nicht  als  Rathmänner,  sondern  um  sie  zu  schützen;  so  unter- 
stützen sie  die  Lictoren  bei  der  Verhaftung  der  Dienstpflichtigen.  — 
Man  kann  auch  auf  die  Geschichte  von  Romulus  Tode  hinweisen 
(Livius  1, 16.4).  Der  König  sass  bei  der  Heerschau  offenbar  allein  auf 
seinem  Tribunale.  Eine  Wolke  überdeckt  ihn;  als  sie  sich  hebt,  ist  der 
Sessel  des  Königs  leer,  und  die  Senatoren,  die  zunächst  gestanden  haben, 
sagen  aus,  er  sei  gen  Himmel  gefahren.  Für  ein  Consilium  ist  da  kein 
Platz.  —  *)  So  macht  es  Volcatius  bei  der  ersten  Bewerbung  Gatilinas 
ums  Gonsulat.  Ascon.  in  toga  cand.  p.  80:  L.  Volcacius  Tullus  cos. 
publicum  consilium  habuit,  an  rationem  Catilinae  habere  deberet,  sipeteret 
consulatum.  Die  öffentliche  Berathung  mit  dem  Gonsilium  ist  eine  wohl- 
überlegte Ausnahme  von  der  Regel. 
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die  vorhergehende   Untersuchung    hat   den   Charakter   einer 

iisae  cogtiUio  und  wird  auch  so  genannt^).    Es  giebt  also 

lesfalls  Bescheide  des  Oberbeamten,  die  auf  dem  Tribunale 

<  fasst  und  von  dort  aus  verkündigt  werden,  ohne  dass  ein 

V  onsilium  dabei  mitwirkt  oder  doch  mitzuwirken  braucht.     Der 

llauptfall  dieser  Art  ist  der  Process. 

Das  Tribunal  gehört  nothwendig  zum  ius  und  zur  Recht- 
sprechung; bei  der  Einleitung  des  ordentlichen  Gerichtsverfahrens 
sass  der  Prätor  selbstverständlich  auf  seiner  Bühne;  dazu  war  ja 
das  ständige  Tribunal  auf  dem  Markte  errichtet ').  Es  ist  zum 
Ueberflusse  noch  für  die  Kaiserzeit  bestimmt  bezeugt,  dass  es 
80  war').  Aber  dabei  hören  wir  nirgends  von  einem  Consilium. 
Selbst  wo  der  Prätor  sich  mit  Sachverständigen  beräth,  da  sind 
es  einzelne  Rechtskundige*),  also,  wie  sich  nachher  zeigen  wird, 
gerade  das  Gegentheil  eines  Consiliums.  Diese  Behandlung  der 
Sache  ist  geschichtlich  wohl  zu  erklären;  aber  eigenthümlich 
ist  sie.  Denn  auch  in  der  prätorischen  Leitung  des  Formular- 
verfahrens kommen  Cognitionen  und  Entscheidungen  vor. 

Im  Legisactionenverfahren  war  die  Thätigkeit  des  Beamten 
in  iure  eine  wesentlich  formale ') ;  so  wird  denn  auch  z.  B.  im 
Processe  der  Virginia  vorausgesetzt,  dass  der  Decemvir  die 
Verhandlungen  ohne  Consilium  leitet  •).    Im  Formularprocesse 

»)  Livius  3,  69.  7;  4,  i26.  12;  27,  38.  1 ;  42,  32.  8.  —  »)  Livius  23, 
3i>.  4?  —  »)  Gellius  1,22.6;  Marlial  11,98.  17  sq.  (vom  Stadtprä tor):  sedeas 
in  alto  tu  licet  tribunali  et  e  curuli  iura  gentibus  reddas,  ascendet  iUa 
basiator;  fr.  35  §  2  de  proc.3,3(?);  fr.  4  §8  de  da.  iiif.  39,2:  ob  auch 
Tacitus  ann.  2,  34?  —  *)  Seneca  de  tranq.  3,4:  an  tlle  plus  praestat, 
qui  inter  peregrinos  et  cives  et  urbanus  praetor  adeuntibus  adsessoris 
verba  pronuntiat,  quam  qui  quid  sit  iustitia  et  q.  8.;  vgl.  auch  Ulpian 
*me  adsidente'  fr.  9  §  3  qmc.  4,  2.  Dieser  eine  Assessor  wird  hier  ebenso 
der  rechtsverständige  Beirath  des  Prätors  sein,  wie  Crassus  der  des 
Pompeius  (Cicero  de  or.  1,  168):  denn  wirkliche  Assessoren  gab  es  da- 
mals noch  nicht.  Auf  diesen  Beisitzer  der  früheren  Zeit  beziehen  sich 
denn  anscheinend  auch  die  Werke  des  Sabin  und  Puteolan  (fr.  5  §  8  de 
iniur.  47, 10;  fr.  12  de  pact.  2, 14):  es  sind  feinere  in  iure  erledigte  Fragen ; 
Mommsen,  Staatsrecht  1,310  A.  1;  Festgabe  f.  Beseler  S.  71;  anders 
Kariowa,  R.  Rechtsgesch.  1,191  und  danach  Hitzig,  de  assessoribus  (1891) 
p.  17  sq.  (die  Assessoren  d.  röm.  Magistrate  S.  21  f.).  —  *)  Das  ist  die 
reale  Grundlage  für  Giceros  Spott  in  der  Rede  für  Murena.  —  •)  Wenn 
man  sich  in  den  Erzählungen  von  Livius  (3, 44. 9  sqq.)  und  Dionys 
(11,  27  sqq.)  den  Ap.  Claudius  nicht  allein  auf  dem  Tribunale  denkt,  ist 
der  ganze  Verlauf  nicht  zu  verstehen.  Bei  der  falschen  Vindicienertheilung 
hätte  das  Consilium  berücksichtigt  werden  müssen  (47,5). 
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trat  an  die  Stelle  der  Parteiforraeln  die  freie  Besprechung 
zwischen  dem  Prätor  und  den  Parteien;  der  Gedanke  dabei 
war,  durch  zwanglose  Erörterung  der  Sache  zu  einer  Einigung 
über  die  formale  Grundlage  des  weiteren  Verfahrens  zu  gelangen. 
Die  Formel  ist  daher  keine  Verfügung,  noch  weniger  ein  Ur- 
theil  des  Prätors,  sie  wird  auch  nicht  decretum  genannt  ^),  und 
sie  hat  nicht  die  Bedeutung  eines  Bescheides  nach  vorgängiger 
Untersuchung.  Die  Verhandlungen  in  iure  erscheinen  für  ge- 
wöhnlich nicht  als  causae  cognitio;  denn  der  Prätor  behält 
sich  nicht  ganz  selten  im  Album  ausdrücklich  eine  'Unter- 
suchung des  Falles'  vor:  er  sagt:  causa  cogniia  oder  si  iusta 
causa  fuerit  werde  er  einschreiten.  Beide  Ausdrücke  scheinen 
dem  Sinne  nach  nicht  verschieden  zu  sein  2). 

')  Parerga  2, 122;  Ascon.  in  or.  in  t.  cand.  p.84:  Graeci,  qui  apo- 
liati  erant,  eduxerunt  Antonium  in  ius  ad  M.  Lucullum  praetorem,  qui 
iu8  inter  peregrinos  dicebat  .  .  .  qttom  Lucullus  id  quod  Graeci  postu- 
labant  decrevisset  et  q.  8.  bestätigt,  wenn  eine  Formel  gemeint  ist,  als 
Ausnahme  die  Regel.  Aber  der  Rechtsbandel  ist  nichts  weniger  als  klar. 
Steht  eine  condictio  in  Frage  (vgl.  Labeo  3,  232  f.)?  oder  Repetunden- 
pröcess?  —  *)  Probus  5,  10  und  12.  Im  Edicte  heisst  es  fr.  1  §  1  de  d.  m. 
4,3:  (si)  iusta  causa  esse  videbitur,  in  der  Erläuterung  sagt  Ulpian 
(fr.  9  §  5):  merito  causae  cognitionem  inseruit.  Im  Edicte  selbst  wechselt 
der  Ausdruck :  fr.  1  §  10  extr.  de  insp.  v.  25, 4.  Einen  solchen  Wechsel 
des  Ausdruckes  möchte  ich  auch  in  fr.  7  pr.  de  i.  delib.  28, 8  annehmen : 
ait  praetor:  si  pupilli  nomine  posttäabitur  tempus  ad  deliberandum  . . 
et  hoc  datum  sit:  si  iusta  causa  esse  videbitur,  bona  inter ea  deminui 
nisi  si  causa  cognita  boni  viri  arbitratu  vetabo.  Lenel,  Edict  S.  337 
hält  die  Stelle  für  heil;  Mommsen  will  den  Wortlaut  ändern;  Graden- 
witz (Zeitschr.  f.  RG.,  NF.  8,  257  f.)  hat  Bedenken.  Auch  Lenel  muss  das 
si  nach  nisi  auswerfen.  Der  Stil  bleibt  trotzdem  verworren  und  die 
Logik  mangelhaft.  Denn  es  ist  offensichtlich  zweimal  dasselbe  gesagt: 
der  Prätor  will  verbieten  1.  nach  vorheriger  Untersuchung,  2.  wenn 
eine  zureichende  Ursache  vorhanden  scheint.  Ulpian  sagt  im  Gommentare 
(§3):  bei  der  Untersuchung  komme  es  auch  darauf  an,  dass  genügender 
Grund  sei ,  die  Veräusserung  zu  gestatten.  Es  liegt  also  auf  der  Hand, 
dass  hier  von  der  iusta  causa  nichts  im  Edicte  stand.  Vernünftig  ist  es 
gewis  nicht  zu  sagen:  wenn  ein  genügender  Grund  vorliegt,  werde  ich 
die  Veräusserung  verbieten  ausser  mit  wohlerwogenem  Ermessen  nach 
gehöriger  Untersuchung  —  man  erwartet  ganz  selbstverständlich:  da 
werde  ich  sie  gestatten.  Mir  kommt  es  daher  so  vor,  als  hätten  die 
Compilatoren  hier  zwei  Edicte  mit  Hilfe  ihres  nisi  in  eins  zusammen- 
gezogen. Etwa  so :  bona  [interea]  deminui  causa  cognita  vetabo;  {quod) 
si  iusta  .causa  esse  videbitur  boni  viri  arbitratu  (satisdare  (?)  et  de- 
minuere  permittam).    Das  erklärt  sich  von  selbst:  vgl.  fr.  26  de  GE.  18, 1. 
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Ein  solcher  Vorbehalt  findet  sich  1.  in  einer  Reihe  von 
Fällen  des  Imperium  mixtum:  bei  restitutio  in  integrum,  bei 
missio  in  posscssioncm  und  bonorum  possessio,  bei  Interdicten, 
bei  stipulatio  praetor ia,  bei  der  Editionspflicht  der  Argentarier'). 
Hier  läuft  das  Verfahren  in  einen  wirklichen  Bescheid  aus'), 
und  man  wird  nicht  zweifeln  dürfen,  dass  vorher  eine  Ver- 
handlung stattfand').  E>-sichtlich  reicht  das  über  den  Rahmen 
des  ordnuiigsniässigen  Processes  hinaus.  Das  ist  erklärlich. 
Denn  bei  allen  diesen  Verhältnissen  ist  sicher  oder  höchst  wahr- 
scheinlich der  edictalen  Gestaltung  eine  Periode  voraus- 
gegangen, wo  der  Prätor  nach  seinem  Ermessen  eingriff; 
möglich  sogar,  dass  er  sich  zur  Durchführung  seiner  Anord- 
nungen der  Zwangsmittel  des  imperium  merum  bediente.  Bei 
hon.  possessio  unterscheidet  noch  die  classische  Zeit  zwischen 
edictalis  und  decretalis*);  bei  der  Wiedereinsetzung  wahrt  sich 
der  Prätor  noch  im  Album  durch  ein  farbloses  animadvertam 
freie  Hand  extra  ardinctn  vorzugehen ').  Die  Interdicte  haben 
ganz  das  Ansehen,  als  ob  sie  erst  später  zu  bedingten  Befehlen 
geworden  und  damit  dem  gewöhnlichen  Verfahren  nothdürftig 
eingefügt  wären*);  die  interdicta  secundaria  sind  anscheinend 
immer  endgültige  Anordnungen  des  Prätors  geblieben').  So 
wäre  es  also  nicht  zu  verwundern,  wenn  der  Beamte  in  diesen 
Fällen  ein  Consilium  zugezogen  hätte.  Indessen  findet  sich 
davon  nirgends  die  geringste  Spur. 

Eine  völlig  andere  Anwendung  wird  von  der  Cognition 
2.  bei  der  translatio  iudicii  gemacht.     Dass  der  Prätor  sich 


')  Fr.  24  §  5  de  min.  4,  4;  fr.  1  §  1  ex  quib.  c.  4,  6;  fr.  1  §  10  de 
insp.  V.  25,  3;  fr.  7  pr.  de  da.  inf.  39,  2;  fr.  8  quib.  ex  caus.  42,  4  (fr.  23 
§  4  de  her.  inst.  28.  5,  Lenel  S.336);  fr.  10  pr.  q.  in  fr.  er.  42,8  (Lenel, 
Ed.  S.  398;  Gradenwitz  S.  256);  fr.6  §8  §  10  de  ed.  2,  13.  —  *)  fr.  8  §  1 
de  ed.  2,  13;  Gaius  4, 139;  fr.  ?  pr.  extr.  de  da.  inf.  39,2:  st  de  ea  re  ex 
decreto  meo  cautum  fuisset;  fr.  1  pr.  de  tab.  exh.  43,  5:  itein  «»  libellua 
aliudve  quid  relictum  dicetur,  decreto  cotnprehendam.  —  *)  Vgl.  z.  B. 
fr.  14  de  da.  inf.  39,2.  Dass  es  sich  dabei  vielfach  nur  um  Formalien 
handelte,  zeigt  fr.  1  §  15  de  insp.  v.  25,3  —  ♦)  Ob  auch  bei  missio  in 
poss.?  oder  blieb  die  Einweisung  immer  ex  decreto?  —  *)  fr.  24  §  5  d« 
min.  4, 4;  fr.  39  pr.  de  ev.  21,2:  impetrat  cognitionem  adversus  Seium: 
vgl.  Festgabe  f.  Beseler  S.  52.  —  •)  Das  ist  ja  freiUch  sehr  bestritten: 
Keller,  Gpr.S.371  mitWachs  Anmerkung  jetzt  A.Schn\idt,  Zeitschr.f.  R6., 
NF.  11,  137  f.  —  ')  Gaius  4,  170  mit  Huschkes  Ergänzung  am  Schlüsse. 

Zeltschrift  für  Eechtsgeschlchte.    XIV.    Rom,  Abth.  10 
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die  'Untersuchung''  hier  ausdrücklich  vorbehielt,  kann  nicht 
zweifelhaft  sein^);  sie  gehört  recht  eigentlich  zu  seiner  Auf- 
gabe für  den  ordentlichen  Process.  Sie  erfolgt  durch  einen  Be- 
schlüsse); die  Prüfung  umfasst  sachliche  und  formale  Fragen"), 
es  ist  schwer,  dabei  nicht  eine  Verhandlung  mit  den  Parteien 
anzunehmen,  auf  die  der  Entscheid  sich  gründet.  Freilich 
beziehen  sich  beide  auf  einen  einzelnen  Incidentpunkt:  den 
Eintritt  einer  neuen  Partei  in  den  Process.  Aber  das  ist  Auch 
bei  der  Restitution  am  Ende  nicht  anders. 

Noch  deutlicher  zeigt  sich  dies,  wie  mir  scheint,  3.  bei 
den  Verhältnissen ,  wo  der  Prätor  im  Album  erklärt,  er  wolle 
*die  Sache  untersucheif,  ehe  er  dem  Antragsteller  ein  be- 
stimmtes Rechtsmittel  zugestehe.  Für  Exceptionen  haben  wir 
nur  die  allgemeine  Bemerkung,  dass  der  Prätor  sie  bisweilen 
causa  cognita  gewähre*).  Dagegen  kommen-  für  die  Klagen, 
soviel  ich  sehe,  nur  wenige  Beispiele  im  Edicte  vor.  Sie  sind 
unter  sich  sehr  verschieden:  a.  in  factum  bei  Superficies 5), 
die  a.  legatorum  gegen  den,  qui  causam  testam^nti  omittit% 
Dolus-  und  Injurienklage '^),  die  Klage  gegen  den  enterbten 
oder  emancipierten  Gewaltunterworfenen  aus  Verträgen  ^).  Die 
Cognition  umfasst  hier  zum  Theile  (bei  Dolus  und  Superficies) 
rechtspolitische  Erwägungen^):  sie  sind  naturgemäss  Sache 
des  Prätors,  wo  es  sich  um  einen  neu  zu  bildenden  oder  doch 
neu  anzuwendenden  Rechtsbehelf  handelt.  Daneben  steht  die 
Prüfung  der  formellen  Voraussetzungen  ^^).  Aber  auch  that- 
sächliche  Fragen  sind  nicht  ausgeschlossen  ^^).  Es  ist  also  nicht 
zu  zweifeln,  dass  der  Beamte  hier  ziemlich  umfangreiche  Unter- 
suchungen anstellte,  bei  denen  er  eine  Unterstützung  durch 
sachverständigen  Rath  sehr  gut  gebrauchen  konnte. 

Man  darf  aber  nicht  schliessen:  weil  der  Prätor  in  allen 
diesen  Fällen  des  Rathes  bedurfte,  wird  er  ein  Consilium  "zu- 
gezogen haben.    Sondern  umgekehrt:  alle  diese  Dinge  gehören 

*)  Die  Ausfüllung  der  Lücke  Vat.  341  ist  durch  fr.  17  pr.,  fr.  27  pr. 
de  proc.  3,  3,  vgl.  fr.  45  §  1  mand.  17, 1  gesichert.  —  »)  fr,  15  de  nox.  9,  4. 

—  »)  fr.  17  §  14  de  iniur.  47, 10.  —  *)  Gaias4, 118.  —  *)  fr.  1  pr.de 
superf.  43,  18.  —  •)  fr.  6  §  5  sqq.  siquis  om.  ca.  29,  4  (Lenel,  Ed.  S.  292). 

—  ■')  fr.  15  §  34,  §  43  sq.,  fr.  17  §  10  de  iniur.  47, 10;  fr.  1  §  1  de  d.  m.  4,  3. 

—  *)  fr.  2  pr,  quod  c.  eo  14,  5.  —  »)  fr.  9  §  5,  fr.  10  sqq.  de  d.  m,  4,  3; 
fr.  1  §  3  sq.  de  superf.  43,  18.  —  »»)  fr.  17  §  11  sq.  de  .iniur,  47,  10.  — 
")  fr,  15  §  35,  §  44  sq.  de  iniur,  47, 10. 
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zur  Einleitung  des  ordentlichen  Processes;  dieser  ist  das  Con- 
silium  unbekannt;  es  wäre  daher  als  Ausnahme  hier  ausdrücklich 
nachzuweisen.  Aber  das  ist  unmöglich.  So  ist  anzunehmen,  dass 
der  Prätor  sich  hier  wie  dort  mit  einem  einzelnen  rechts- 
kundigen Beirathe  begnügte  oder  behalf. 

III. 

III  uer  Kaiserzeit  dauert  das  Tribunal  und  da?  Consilium 
selbstverständlich  weiter.  Der  Kaiser  selbst  bedient  sich  des 
Tribunals  nur,  wenn  er  öffentlich  Recht  spricht*).  Je  mehr 
sich  das  kaiserliche  Gericht  ins  Palatium  zurückzog,  desto 
seltener  wurde  die  Erscheinung  des  Princeps  auf  dem  Tribunale; 
bei  Kaiser  Julian  fiel  sie  als  Wiederbelebung  einer  veralteten 
Sitte  auf*).  Dagegen  wurde  bekanntlich  das  consilium  für 
die  kaiserliche  Rechtsprechung  ständig  und  im  Zusammen- 
hange mit  der  Ausbildung  der  praefectura  praetor ii  unerlässlich. 

Bei  den  Beamten  ist  umgekehrt  das  Tribunal  geblieben, 
aber  das  Consilium  allmählich  umgestaltet  worden.  Beide 
kommen  allen  curulischen  Beamten  zu,  den  senatorischen  wie 
den  kaiserlichen,  bei  Ausübung  ihrer  hergebrachten  Thätigkeit, 
wie  bei  den  neuübertragenen  Functionen,  z.  B.  als  Fideicommiss- 
und  Alimentenrichtern.  In  der  Kaiserzeit  handelt  es  sich 
begreiflicher  Weise  überhaupt  nur  noch  um  Verwaltungs- 
angelegenheiten und  um  Rechtsprechung  in  bürgerlichen  Strei- 
tigkeiten und  Strafsachen').    Es  lässt  sich,  soviel  ich  sehe, 

•)  Vgl.  Dio  Cass.  69,  7 :  xal  idixaCf  jufrd  rdSy  nQtircjy  rori  /uiy  iv 
T^  nakaiitp  loii  6t  iv  rjf  ayog^  Ttp  if  ITay&tiw  xui  üXXo&t  nolkaxö&i 
dno  Tov  ßriLiaros;  vgl.  Siielon  Vit.  9;  vgl.  Mommseii  2,  983.  So  ist  auch 
der  Vorgang  zwischen  Maecen  und  Auguslus  (Dio  C  56,  7)  versländlich. 

—  *)  Ammian  18,  1,4:   palam  pro  tribunali  admissis  voletUibus  audiebat. 

—  *)  In  den  ersten  anderthalb  Jahrhunderten  begegnet  das  Consilium 
auch  bei  der  Rechtsprechung  noch  öfters:  Sueton  Claud.  12;  Dio  C. 
60,  4  p.  667 :  noUäxig  Jf  xal  joJs  vTinroig  tok  rt  ffrp«r>jyo»f  xai  fdäitöra 
TOI?  Tijy  dioixtjaiy  f/orff»  (praefectis  aerarii?)  avyf^tjTaCfTo  xai  okiya 
navTfkäi  To7s  ciXkotg  dtxaaTrjQiots  inijQfnfy;  Philo  leg.  ad  Gaium  44 
(angezogen  von  Hitzig  p.  25):  Stxuaiov  itiy  ydg  tQya  tküt«  ^v,  xa&ioat 
fjnu  avyidifOjy  nquSliySt]y  intkfkfyuiyoiv  .  .  ixaTiqui^iy  ffrijyai  rovs  dyrt- 
Jixovs  xrk.;  Apuleius  de  mag.  1  und  oft.;  und  in  bezeichnender  Verbindung 
mit  dem  Tribunal  bei  Achilles  Tat.  de  am.  Clitoph.  8,9  p.  339Bip.:  av 
(der  Richter)  ^utV  yicQ  avußovkovg  ^/*»<  x«<  ot'cftV  (tytv  rovrwy  f^tari  aof 
dkk'  ovT(  T»  Tili  üovßias  dgäoftug  nk^y  ik&fly  int  rovroy  roy  Sgovoy 
{»tSxoy.  c.  8  p.332)  xtk. 

10* 
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nicht  feststellen,  ob  das  Consilium  bei  den  alten  Beamten  und 
bei  der  alten  Thätigkeit  sich  länger  hielt,  als  anderweit. 
Sicher  tritt  es  bei  den  Consuln  noch  im  4.  Jahrhunderte  auf  ^). 
Dagegen  ist  es  bekannt,  däss  bei  den  rechtsprechenden  Beamten 
im  weitesten  Sinne  die  Rathmänner  im  Laufe  der  Zeit  durch 
den  Assessor  verdrängt  wurden  2).  Die  Vermuthung  liegt  nahe, 
dass  dieser  Assessor  nicht  eine  neue  Erfindung  war,  sondern 
dass  er  mit  dem  sachkundigen  Gehülfen  gleichzusetzen  ist  den 
der  Prätor  bei  der  Verhandlung  in  iure  zuzuziehen  pflegte. 
Natürlich  aber  ist  er  gut  büreaukratisch  umgemodelt. 

So  tritt  der  Gegensatz  zwischen  Consilium  und  Assessor 
besonders  scharf  hervor,  wie  er  erklärlicher  Weise  schon  vor 
der  Regelung  der  Assessur  bestand.  Beides  sind  wesentlich 
verschiedene  Einrichtungen.  Der  Assessor  kommt  bloss  bei 
der  Rechtsprechung  im  weitesten  Sinne  vor,  also  auch  in  der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit.  Er  ist  von  Beruf  Rechtskundiger, 
also  dazu  da,  juristischen  Rath  zu  ertheilen  und  den  Beamten 
in  technischen  Fragen  zu  unterstützen  3).  Das  Consilium  da- 
gegen reicht  bekanntlich  weit  über  Gericht  und  Verwaltung 
hinaus;  es  findet  sich  auch  bei  wichtigen  Amtsbeschlüssen 
anderer  Art,  z.B.  als  Kriegsrath*),  und  bei  Entscheidungen 
über  private,  ja  häusliche  Angelegenheiten,  die  ausserhalb  des 
Rechtsgebietes  liegen  ^).  Der  Gedanke  dabei  ist  einfach : 
einer  hat  eine  wichtige  Sache  allein  zu  entscheiden  und  darum 
auch  allein  die  Verantwortung  dafür  zu  tragen;  aber  es  soll 
ihm  durch  die  Theilnahme  angesehener  und  zuverlässiger 
Männer  an  der  Ueberlegung  und  dem  Beschlüsse  ein  mo- 
ralischer Rückhalt  geschaffen  werden^).    Darum  ist  das  Con- 

»)  Vgl.  die  Stellen  von  Synesius  und  Libanius  S.  141  A.  1,6.  —  *)  Beth- 
mann-HoUweg  3,129  f.;  Mommsen  1,318;  Hitzig  p.29sq.  lässt  Hadrian  den 
Assessor  einführen.  Der  Zeitpunkt  der  ersten  Verbreitung  und  Regelung 
ist  gewis  in  Hadrians  Regierung  zu  suchen.  —  *)  Expositio  totius 
mundi  25  (Geogr.  lat.  min.  ed.  Riese  p.  109):  post  istam  Berytus  civitas 
valde  delitiosa  et  auditoria  legum  hahens,  per  quam  omnia  iudicia  Ro- 
manorum [stare  videnturj;  inde  enim  viri  docti  in  omnem  orbem  terra- 
rum  adsident  iudicibus  et  scientes  leges  custodiunt  provincias,  quibus 
mittuntur  legum  ordinationes  (f)  (um  350}  —  *)  Sallust  lug.  29,  5;  62,4; 
104,2;  Polybius  8,  9.  5;  11,  26.  2  sq.;  14^  9.  1;  27,  8.  6.  —  »)  Plinius  ep. 
5,  1.5  sq.  —  *)  Bezeichnend  ist  dafür  Lactantius  de  mort.  pers.  11:  nam 
erat  huius  malitiae:  cum  bonum  quid  facere  decreviseet,  sine  consilio 
faciebatf  ut  ipse  laudaretur;  cum  autem  malum,  cum  id  reprehendendum 
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silium  vielfach  roiner  Zierat »);  »nd  umgekehrt  ist  es  für  den 
bestochenen  Richter  mit  verantwortlich');  darum  zieht  mau  e:, 
beim  Hausgerichte  zu');  darum  findet  e.s  sich  bei  wichtigen 
Entscheidungen,  die  nicht  nach  feststehendem  Rechte,  sondern 
nach  Pflicht  und  Gewissen  getroffen  werden :  wie  bei  der  Ab- 
weisung eines  gefährlichen  oder  anrüchigen  Bewerbers  um  ein 
Staatsamt*),  bei  der  Erfüllung  fideicom missarischer  Auflagen 
in  republikanischer  Zeit');  durum  kommen  anscheinend  sogar 
Consilien  von  Künstlern  bei  Ausfiihrung  schwieriger  Werke  vor*h 
darum  endlich  hat  selbst  der  bedeutendste  Jurist  der  Zeit, 
C.  Aquilius,  als  Richter  in  den  Processen  des  Quinctius  und 
der  Otacilia  mit  einen«  Consilium  das  Urtheil  gefallt'). 

Es  ist  klar,  dass  die  kaiserlichen  Beamten,  die  zum  grossen 
Theile  nur  eine  militärische  Vorbildung  hatten,  viel  weniger  der 
moralischen  Stütze,  als  der  technischen  Hülfe  des  Assessors 
bedurften.  So  sagt  schon  Josephus  mit  nicht  miszudeutender 
Anspielung:  die  Beamten  gestünden  ihre  Rechüsunkenntnis 
offen  ein  und  'ordneten  sich  deshalb  Wissende  bei'";.  So  er- 
scheint   unter   lladrians    Regierung    der   Cohortenführer   von 

Bi;tcOiti,  t,i  <wut>iUum  muhus  advoi^ubut,  uf  aliorum  culpae  adscriberetur, 
quidquid  ipse  deliquernt.  Das  will  auch  wohl  V.  Marci  II,  10  sajjen:  habuit 
tnmn  praefedos,  quorum  auctoritafe  et  pericuh  semper  iura  dictavit. 

*)  Vano  de  IL.  «, 87 :  übt  praetores  tribunique  plebei  quique  in 
lonsilium  vocati  »unt  venrrunt,  censores  inter  se  sortitmtur,  uter 
tustrum  faciat.  —  •)  Sueton  Dom.  8:  nummarios  iudices  cum  suo  qtteni- 
que  consilio  nutnvil.  —  •'')  S.  besonder»  Seneca  de  dem.  1,  15.  3  sqq. 
—  *)  Asconius  in  or.  in  log.  tand.  p,  84-  (oben  S.  U2  A.  3).  —  *)  Cicero 
de  fiii.  'i.  55.  58;  ad  All.  'i,  16.  4.  ~  *)  Plinius  n.  h.  36, 5.37  (dazu  Mommsen, 
Hermes  '■20,  iJS5);  vgl.  Cicero  de  rep.  3.  28:  consul  quaesivi,  cum  vos  mihi 
essetis  in  consilio,  de  foedere  Xu»miiti)>o.  —  '')  Cicero  p.  Quinct.  tl,  5 ; 
IG;  10,34.;  Val.  Max.  8,  y  §2.  D;tsh  .lif  drei  Kalhmüuner  des  Aquilius 
im  Verfahren  gegen  Quinctius  (§54  lurlisk'n  u-;nen.  behauptet  Hitzig 
(Assessoren  S.  10).  Von  M.  Marcellus  i'iid  QuinctiliuK  ist  das  nicht  be- 
kannt; L.  Lucilius  Ualbus  ist  allerdintis  wol  dtr  Jurist,  den  Pomponius 
als  Schüler  des  Q.  Mucius  nennt  (de  orig.  i.  §§42,  43h  er  war  also  ein 
Studiengenosse  des  Aquilius,  und  das  erklärt,  denke  ich,  seine  Zuzieliung. 
--  *)  losephus  c.  Apion.  2,48  §  177:  o7  ti  reif  ttf/iarai  xat  r.r^,lüa1^'.rtti 
TTftq'  (tvTOvi  ttQ^as  dtotxovyrts  Sftokoyoxxn  Tr,y  uyvoiav  (der  (itjselze)* 
i:ii0-ittitti  yctQ  TiaQrtXtt(fiaTatrai  r^f  rw»'  7if)aynürtt)f  otxovofiiac;  roig  ffi- 
nnqiftv  fx^"'  '""*'  »'<',"<''»'  irriaxvovfiivovg.  Diese  Aeusserung  auf  ein  Con- 
silium zu  beziehen,  scheint  mir  unmöglich:  a.  M.  Hitzig  p.65. 
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Arsinoe  mit  seinem  Assessor^).  So  spricht  es  endlich  Laetanz 
unzweideutig  aus'^).  Gleichzeitig  dient  das  Consilium  natürlich 
auch  dazu,  den  Beamten  vor  ungerechten  oder  übereilten  Mass- 
regeln thatsächlich  zurückzuhalten:  in  dieser  Beziehung  also 
ist  kein  Unterschied  zwischen  ihm  und  dem  Assessor.  Aber 
es  ist  bezeichnend,  dass  Domitian  das  Consilium  mitverant- 
wortlich macht,  wenn  der  Richter  bestochen  ist  (S.  149  A.  2). 
Umgekehrt  wird  nur  der  Assessor  gestraft,  wenn  er  aus  Un- 
kenntnis oder  Fahrlässigkeit  (imprudentia)  einen  falschen 
Rath  ertheilt  und  der  Richter  ihn  befolgt  hat:  das  ist  eben 
nur  bei  technischen  Fragen  denkbar  3). 

Vergegenwärtigt  man  sich  diese  verschiedenen  Aufgaben 
von  Assessur  und  Consilium,  so  scheint  mir  klar,  dass  beide 
sich  nicht  gegenseitig  ausschliessen.  Natürlich  konnte  der 
Rechtsprechende  einen  sachverständigen  Juristen  als  Rathmann 
einladen,  wie  man  den  Javolen  häufig  ersuchte*).  Andrerseits 
konnte  der  Beamte  auch  später  noch  ein  Consilium  zuziehen  ^) ; 
der  Assessor  war  dann  ein  nothwendiges  Mitglied,  das  noch 
seine  besondere  Obliegenheit  hat. 

Dies  Verhältnis  von  Consilium  und  Assessur  ist  geeignet, 
rückwärts  auf  den  Ursprung  des  Consiliums  ein  Licht  zu 
werfen,  namentlich  um  den  Kreis  der  Fälle  abzugrenzen,  in 
denen  man  die  Rathmänner  zuzog,  Mommsen  hat  bekanntlich 
die  Vermuthung  ausgesprochen  *),  das  Consilium  sei  eine  Art  Er- 
satzes für  Provocation  und  Intercession  gewesen;  wo  diese 
beiden  Rechtsmittel  eingreifen  könnten,  habe  kein  Consilium 
an   der  Entscheidung  theilgenommen.    Nach  dem  eben  Aus- 


*)  Das  ägyptische  ProlokoU  bei  Mommsen,  Zeitschr.  f.  RG.,  NF. 
lü,  286:  Z.  5  naQÖuTog  KXav&iov  'Jqxffudui^ov  vofiixoi;  Z.  22;  BAcc/tfto; 
Afagmyoi  .  .  .  ßvlial^aag  \4QTffiidwQM  r<ö  ro/utx<3  n(Qi  rov  n^äy/uaroe 
dntjyÖQfvffiP  ...  —  -)  Laclaiilius  de  m.  pers.  22:  iudices  militares  hur 
manitatis  litterarum  rüdes  sine  assessoribus  in  provincias  immissi.  — 
»)  fr.  2  quod  quisqu.  iur.  2,  2.  —  *)  Pliniiis  ep.  6,  153;  Gellius  12,  13.2: 
ex  istis  aliquem  peritis  studiosisque  quos  adhibere  in  consilium  iudi- 
cnturi  soletis;  Cicero  top.  65:  privata  iudicia  viaiKimarum  quidetn 
rerum  in  iuris  consultorum  mihi  videntur  esse  prudentia;  nam  et  adsunt 
muUum  (als  Patroni)  et  adhibentur  in  consilia  et  patronis  diligentibm 
ad  eorum  prudentiam  confugientibus  hastas  ministrant  (als  Gutachter). 
—  *)  Beispiele  bei  Hitzig,  Assessoren  S.  44  f,  —  «)  Staatsrecht  1,  310; 
2,  222  f. 
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geführten  bestätigt  sich  diese  Vermuthung  durchaus.  Jede 
Nachprüfung,'  des  Amtsbeschlusses  musste  sich  nothwendig  auch 
gegen  die  Uathniiinner  richten»),  und  das  liefe  dem  Grund- 
geiianken  des  Institutes  zuwider.  In  der  That  wird  die  An- 
nahme für  den  formalen  Strafprocess  des  Quästors,  der  die 
Provocation  unterliess,  allgemein  als  richtig  anerkannt,  für 
das  ('ivilverfaliren  in  iure  dagegen  geleugnet'''),  wo  gegen  die 
Formel  tribunicische  und  collegiale  Intercession  zulässig  ist'): 
wie  mir  nach  dem  vorigen  scheint,  ohne  irgend  genügenden 
Grund.  In  der  Kaiserzeit  hat  sich  das  Verhältnis  geändert: 
die  Provocation  an  Kaiser  oder  Senat  ist  auch  gegen  end- 
gültige, mit  dem  Consilium  gefasste  Beschlüsse  statthaft. 

Regelmässig  hatte  der  Beamte  wohl  nur  einen  Assessor*), 
der  bei  der  Rechtsprechung  'ein  Stück  von  ihm  selber' war*). 
Er  sass  selbstverständlich  mit  auf  der  Bühne,  wie  schon  Crassus 
zur  Zeit  der  Republik  (S.  143  A.  4),  und  zwar  allem  Anscheine 
nach  hinter  dem  Beamten^),  gleich  den  Rathmännern.  Man 
möchte  annehmen,  dass  er,  im  Gegensatze  zum  Consilium,  bei 
der  ordnungsmässigcn  Cognition  zugegen  sein  musste').  Denn 
die  Theilnahme  an  der  mündlichen  Verhandlung  wird  als  seine 
erste  Pflicht  bezeichnet*),  und  seine  Zugehörigkeit  zum  Beamten 
als  eine  so  enge  dargestellt,  dass  sie  nicht  bloss  als  eine  that- 
sächliche  aufgefasst  werden  kann').  Der  beste  Beleg  aber 
scheint  mir,  dass  bekanntlich  auch  der  Prätorianerpräfect  einen 
Assessor  oder  mehrere  hatte.  Das  sind  immer  gebildete  Juristen. 
Was  konnten  lllpian  und  Paulus  dem  Papinian  technisch  helfen? 
Sie  lernten  eben  bei  den  Berathungen.     Das  wäre,  scheint 


>)  Das  zeigt  namentlich  das  Vorgehen  Domitians:  Sueton8(S.  141  A.3). 
~  *)  Hitzig  p,  7  nach  Kariowa,  röm.  RG.  1,  190  f.  —  *)  Cicero  acad. 
pr.  !2,  97;  Verr.  1,  119.  —  *)  Libanius  or.  53  (xwt«  twy  ttotovittv  3 
p.  76  R.)  vgl.  oben  S.  141  A.  1;  p.  89:  tl  di  dij  x«l  avvtxn  »oivtavov  um'tv- 
T(Of  *"/*»»'  f'{»6»'  tariy  o  naQtdQtitay  i'vayxaiay  f^tov  roig  nQi'iyfxaatv 
tvvoKtv;  aber  or.  xnr«  itöy  nQoOidqtvöpnav  (2  p.  605  R.):  lov  d'aytv 
roiiTMy  9-v/uoy  «vrolg  rt  tn<fdoyTfs  <sßiaov(H  (magislratus)  xai  r^  na^a 
KÖy  TtttQidQioy  x"^^*'V'  <^'»s  sieht  eher  wie  ein  Consilium  aus;  Makarius 
hom.  15,4^2:  ka/jfint'n  ictvjM  ßoti»6y  roy  ovyxti&idQoy.  Vgl.  vor  allem 
Hitzig  i>.  69  s(iq.  —  »)  c.  5  §  1  CTh.  de  iis  q.  adm.  8, 15.  —  *)  Ammian  23,  6 
§  84:  unde  nostram  consuetudincm  rident,  quae  interdum  facundos  iuris- 
que  publici  peritissimos  post  indoctorum  collocat  terga.  —  '')  Vgl.  Hitzig 
p.  47  sqq.  -  *)  fr.  1  de  off.  ass.  1,21.  —  »)  c.  un.  CTh.  si  prov.  rect  3,6. 
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mir,  unmöglich,  wenn  nicht  der  Assessor  hätte  zugezogen 
werden  müssen;  denn  das  übliche  Verhältnis  ist  hier  geradezu 
in  sein  Gegentheil  verkehrt.  Natürlich  musste  danach  die 
Stellung  des  Assessors  je  nach  der  Persönlichkeit  des  Beamten 
eine  thatsächlich  verschiedene  sein.  Neben  einem  sachkundigen 
Magistrate  wird  er  im  wesentlichen  nichts  weiter  sein,  als 
Vorstand  der  Kanzlei 

IV. 

Die  Verhandlung  vor  dem  Tribunale  spielt  sich  'zu  ebener 
Erde',  de  piano  *),  ab.  Das  gilt  namentlich  auch  für  das  ge- 
richtliche Verfahren,  Einen  locus  inferior,  eine  niedrigere 
Erhöhung  für  die  Sachwalter  und  Beistände,  hat  es  hier  so 
wenig  gegeben,  wie  bei  der  Rednerbühne 2).  Aber  es  sind 
Sitze  für  Anwälte  und  Parteien  vorhanden,  sog.  subsellia, 
die  allem  Anscheine  nach  für  den  Gerichtstag  vergeben,  viel- 
leicht vermiethet  wurden  3).  Wenn  eine  obrigkeitliche  Verfügung 
de  piano  erfolgt,  so  bedeutet  das  sonach  im  wahren  Sinne  des 
Wortes  'ohne  Sitzung":  die  Sache  wird  stehendes  Fusses  ab- 
gemacht. Ein  deutlicher  Beweis  dafür  ist  die  Freilassung 
durch  Vindicta:  sie  gehörte  als  legisactio  anfänglich  vor  das 
Tribunal,  um  so  mehr,  als  ursprünglich  sogar  wol  addictio 
in  libertatetn  zur  Vollendung  erforderlich  war*).  Später  aber 
darf  vor  dem  Prätor  auch  auf  der  Strasse,  in  transitu,  frei- 
gelassen werden^). 

Im  ordentlichen  Verfahren  kann  die  Frage  gar  nicht  ent- 
stehen,  ob  eine  Handlung  pro  tribunali  oder  de  piano  vor- 


•)  Vgl.  fr.  5  §7  Comm.  13,6:  (si  tibi  fiominem  commodavi),  iit  de 
piano  opus  f'aceret,  et  tu  eum  imposuisti  (in)  machina;  fr.  20  §  1  de 
SPV.  8,2:  nee  ex  plana  aditus  ad  donium  meam  per  aream  tuam  esset; 
vgl.  fr  3  §  2  de  flum.  43, 12:  ex  quo  primum  (ripa)  a  piano  vergere  incipit 
usque  ad  aquam.  —  *)  Vgl.  0.  Richter,  Jb.  d.  D.  archäol.  Instituts  1889 
4,  1  ff.  Vgl.  Livius  8,  32,  2:  qui  simul  ex  inferiore  loco  ad  tribunal  ac- 
cessit;  der  Reilerführer  tritt  vor  das  Tribunal.  Daher  soll  das  Album  und 
die  öffentliche  Auskündiguug  da  aufgestellt  werden  unde  de  piano  recte 
legi  possit,  d.  h.  von  der  Strasse,  wie  fr.  11  §  3  de  msL  14,  3  deutlich 
ergiebt.  —  ')  Cicero  Brut.  290:  locus  in  subselliis  occupatus ;  Porphyrion 
zu  Horaz  ep.  1,  19.  8:  a  Libone  illic  (beim  puteal)  primum  tribunal  et 
subsellia  locata  (aufgestellt)  sunt;  Sueton  Nero  17.  —  *)  Vgl.  Labeo  2, 
170  A,  64;  vgl.  Demelius,  confessio  S.  94  f  und  dort  Angeführte.  — 
")  Gaius  1,20;  fr.  7  de  mm.  vind.  40,2. 
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genommen  werden  müsse ').  Es  ist  zweifellos ,  dass  die  Ver- 
handlungei»  in  iure  sich  vor  dem  Tribunale  abspielen;  denn 
nur  da,  aber  auch  überall  da  ist  das  ius,  wo  die  prätorische 
Bühne  aufgeschlagen  ist.  Der  Geschworene  dagegen  hat  kein 
Tribunal).  Nur  im  Falle  der  niandierten  Gerichtsbarkeit  könnte 
man  schwanken,  ob  der  Beauftragte  wie  der  Prätor  selbst  sich 
des  Tribunals  bedienen  dürfe.  Meines  Wissens  wird  die  Frage 
nirgends  aufgeworfen,  und  sie  ist  auch  thatsächlich  ohne  Be- 
deutung. Praktische  Wichtigkeit  hätte  sie  bloss,  wenn  es  sich 
um  einzelne  niandierte  Amtshandlungen  drehte,  die  das  Tribunal 
bald  forderten,  bald  ausschlössen.  Es  wird  aber  immer  die 
gesammte  iurisdidio  übertragen:  daher  sitzt  der  Bevollmächtigte 
entweder  nie  oder  immer  auf  der  Bühne,  wenn  er  im  Amte 
ist.  Es  könnte  wol  sein,  dass  der  beauftragte  Beamte  das 
Tribunal  hatte,  wie  der  praefectus  iure  dicundo,  der  Quästor 
in  der  Provinz,  der  Legat;  dass  es  dagegen  den  beauftragten 
Privatpersonen  mangelte.  Indes  finde  ich  nirgends  einen  An- 
halt für  die  Entscheidung'). 

Hiernach  wird  man  den  eigentlichen  Sitz  des  Gegensatzes 
von  pro  tribunali  und  de  piano  da  finden  müssen,  wo  der 
Beamte  ohne  Geschworene  urtheilt.  In  der  That  darf  man 
sagen,  dass  in  unseren  Rechtsbüchern  nur  bei  solchen  Fällen 
von  einer  Erledigung  de  piano  überhaupt  die  Rede  ist,  und  dass 
die  Verhandlung  pro  trihuiiali  nur  hier  so  erwähnt  wird,  dass 
eine  andere  Art  des  Verfahrens  dadurch  ausgeschlossen  werden 
soll.  So  kommt  das  Tribunal  vor  bei  'Cognitionen'  im  All- 
gemeinen*) und  im  amtsrechtlichen  Straf-  und  Civilverfahren'); 

*)  Zum  Folgenden  vgl,  die  Ausführungen  von  Noodl,  de  iuris- 
dictiöne  I,  10  sqq.  (opp.  1,  91  sqq.).  —  *)  Anders  freilich  Belhraann- 
HoUweg  %  163.  Er  stützt  sich  auf  Cicero  Brut.  84  (290),  wo  davon  gar 
nichts  steht.  Entscheidend  scheint  mir  die  Bestimmung  des  Begriffes 
postulare  fr.  1  §  Ü  de  post.  3,  1 :  posiulnre  est  desiderium  suum  .  .  in 
iure  apud'eum,  qui  iurisdictioni  praeest,  exponere  verglichen  mit  fr.  4 
§8  de  da.  in  f.  39,2:  postulare  proprie  Hoc  dicitur  pro  tribunali  peterc 
non  alibi.  pro  tribunali  und  in  iure  werden  also  vollkommen  gleich- 
gestellt für  den  ordentlichen  Process.  Vgl.  Gellius  14,  ±  11:  (iudex) 
a  subselliis  pergo.  —  ')  Livius  1,  41.  6  heissl  es  freilich:  ServitiS  cum 
trabea  et  lictoribus  prodit  ac  sede  regia  sedens  alia  decernit,  de  aliis 
consulturum  se  regem  esse  simulat:  er  ist  als  Privatmann  und  Bevoll- 
mächtigter des  Königs  gedacht.  Ich  möchte  daraus  nichts  nach  irgend 
einer  Richtung  schliessen.—  *)  Coli.  14,3. 1.  —  *)  fr.  14  de  in  i.  voc.  2,4  (Pap.) 
weiss  ich  auch  nicht  auf  Formularprocess  zu  beziehen;  fr.  23  §3  de  app.49,1. 
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im  Besonderen  bei  Abolition  '),  bei  Vernehmung  von  Verhafte- 
ten 2),  im  Vormundschaf tswesen  3),  bei  Fideicommissen*)  und 
anderen  ausserordentlichen  Processen^);  aber  auch  bei  Frei- 
lassungen^), bei  in  integrum  restitutio'),  bei  bonorum  pos- 
sessio^) und  im  Concurse').  Aber  damit  nicht  genug:  der 
Ausdruck  de  piano  steht  nicht  nur  im  Gegensatze  zu  pro  tri- 
hunali,  sondern  auch  zur  mündlichen  Verhandlung  (cognitio), 
und  ordnungsmässigen  Entscheidung  (decretum)^'^).  Und  um- 
gekehrt steht  pro  tribunali  im  Gegensatze  zur  Verhandlung  per 
libellum^^).  Man  darf  danach  annehmen,  dass  Tribunal,  cognitio 
und  decretum  eng  zusammengehören  ^2).  Dabei  aber  wird  der 
Beamte  schwerlich  anders  als  unter  Theilnahme  des  Consiliums 
oder  des  Assessors  verhandelt  haben.  Eine  sessio  pro  tribunali 
ist  hiernach  immer  ein  Act  des  Imperiums  oder  der  gesetzlich 
erweiterten  Amtszuständigkeit;  es  findet  unter  Mitwirkung  der 
Rathmänncr  eine  mündliche  Verhandlung  vor  dem  Beamten 
statt,  die  in  eine  Schlussentscheidung  ausläuft.  Freilich  hören 
wir  auch  von  'Sitzungen  zu  ebener  Erde'  (sessiones  de  piano)  ^^): 
sie  sind  eigentlich  ein  Widerspruch  in  sich.     Die  Annahme 


')  fr.  1  §  8  ad  Se.  Turp.  4«,  16,  -  *)  fr.  18  §  10  de  quaest.  48,  18. 

—  »)  Vat.  156.  —  *)  fr.  5  §  16  ut  in  poss.  leg.  36,  4.  Mit  Sicherheit  ist 
anzunehmen,  dass  die  Legale  hier  eingeschoben  sind.  Es  ist  ein  Rescript 
für  den  einzelnen  Fall  in  Frage;  und  dies  bezeichnet  den  Richter  als 
den  cui  de  ea  re  notio  est  und  spricht  nur  von  Fideicommissen.  In  c.  6 
ut  in  poss.  6,  54  liegt  die  Sache  genau  ebenso.  —  *)  fr.  73  de  furl.  47,  2. 

—  •)  fr.  7  de  mm.  vind.  40,  2;  fr.  50  §  5  de  fcomm.  hered.  40,  5.  - 
7)  fr.  7  pr.  de  i.  i.  rest.  4,  1.  —  »)  fr.  3  §  8  de  BP.  37,  1.  —  »)  fr.  2  de 
re  iud.  42,  1  (Ulpian  n.  287  L.);  vgl.  Lenel,  Ed.  S.  63.  —  »«)  fr.  1  §  1 
de  const.  princ.  1,  4:  quodcumque  igitur  imperator  per  epistolam  vel 
subscriptionem  statuit  vel  cognoscens  decrevit  vel  de  piano  interlocutus 
est  et  reit.;  fr.  3  §  8  de  BP.  37,  \:  si  e  causa  cognita  bon.  possessio 
detur,  non  alibi  dabitur,  quam  pro  tribunali,  quia  neque  decretum  de 
piano  interponi  neque  causa  cognita  bon.  possessio  alibi  quam  pro  tri- 
bunali dari  potest;  fr.  2  §  1  quis  ordo  38,  15:  quod  si  ea  (bon.  poss.), 
quae  causae  cognitionem  pro  tribunali  desiderat  vel  decretum  exposcit, 
sessiones  erunt  nobis  computandae  et  q.  s.;  c.  4  de  delal.  3,  11:  cum 
cognitio  causae  non  interpellatione  planaria,  sed  considente  magis  iudice 
legitime  colligatur,  et,  si  forte  dilationis  petitio  fuerit  improbata,  suscepta 
quaestio  per  scntentiam  iudicis  dirimatur.  —  ")  c.  2  quernadm.  ap.  test. 
6,  32:  adire  prius  vel  pro  tribunali  vel  per  libellum  rectorem  provinciae 
procures.  —  '*)  Das  ist  auch,  scheint  es,  die  stillschweigende  allgemeine 
Annahme.  —  ")  Vat.  fr.  156;  161;  167;  210. 
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scheint  nahezuliegen,  dass  bestimmte  Tage  für  die  de  piano 
abzumachenden  Sachen  festgesetzt  wurden,  namentlich  für 
Kntgegennahme  schriftlicher  F^ingaben*).  Vielleicht  ist  diese 
Neuerung  vom  Vormundschaftsprätor  und  dem  Ablehnungs- 
verfahren ausgegangen;  denn  da  tritt  der  Unbegriff  zuerst  auf. 

Nach  allem  dem  lässt  sich  selbstverständlich  nicht  an 
eine  materielle  (ileichartigkeit  aller  der  Fälle  denken,  die  in 
Tribunalsitzungen  verhandelt  zu  werden  pflegen.  Staatsrechtlich 
liegen  sie  auf  den  verschiedenen  Gebieten  der  Beamten- 
zuständigkeit:  bald  gehören  sie  zum  reinen,  bald  zum  ge- 
mischten Imperium,  bald  zu  der  gesetzlich  erweiterten  Amts- 
gewalt. 

Wenn  man  auf  die  einzelnen  Bruchstücke  unseres  Werkes 
eingeht,  so  ergiebt  sich  zweierlei:  alle  lassen  sich  ohne  Schwierig- 
keit dem  Thema  unterordnen,  es  lässt  sich  sogar  der  Plan  des 
Werkes  mit  grosser  Wahrscheinlichkeit  entwerfen.  Zugleich 
aber  erhalten  viele  von  den  Fragmenten,  wenn  man  sie  unter 
diesem  Gesichtspunkte  betrachtet,  ein  anderes  Ansehen,  ja 
einen  anderen  Sinn,  und  man  gewinnt  dadurch  wcrthvolle 
Hülfsmittel  zu  einem  besseren  Verständnisse  des  Rechtsganges 
und  der  Gerichtsverfassung  in  der  Kaiserzeit. 

V. 
So  wird  C8  darauf  ankommen,  wie  sich  der  aus  den  Frag- 
menten erkennbare  Inhalt  des  Werkes  zu  diesen  allgemeinen 
staatsrechtlichen  Anforderungen  verhält.  —  Was  da  Ulpian 
zunächst  vom  gerichtlichen  Verfahren  bespricht,  Mandierung  der 
Gerichtsbarkeit,  Ferienordnung,  Urtheil,  Eremodicium,  gericht- 
liches Geständnis,  das  gehört  alles  ausnahmslos  zu  den  amts- 
rechtlichen Cognitionen.  Diese  Behauptung  muss  erläutert 
und  begründet  werden.     Denn  im  3.  bis  5.  B.  finden  sich  Aus- 

')  Dafür  spricht,  dass  ursprünglich  schriftliche  Eingaben  vom  Be- 
amten anscheinend  'wo  er  gieng  und  stand*  angenommen  werden  durften, 
selbst  wo  er  badete  (Libanius  x«t«  iwy  ttotövitov  p.  77  R.:  tU  ^i  tk 
aivx^v  fitA  iv^fty  d'iTtt&Vjmuy)  tino&vvTog  dnoJrgj  rö  ßißkiov  fiafyfyxcoy 
xftl  fiikav  xrti  xükttuovi  tf»«  yikioioi  ovx  anqttxxog  dn^k&fyy  dkV  ixifigotv 
nfia  JrfpaJr»  yp«,u//«Tff) ;  später  ist  das  ausdrücklich  verboten:  das  Schrift- 
stück muss  im  Beisein  des  Bureaus  überreicht  werden:  c.  10  CTh.  de  oft. 
rect.  1,  16  (vgl.  Gothofred  ad  hl.;  c.  3,  I  7).  Es  war  aber  jedesfalls 
schon  vorher  als  Misbrauch  verpönt. 
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führungen,  welcTie  die  herrschende  Lehre  ganz  unbefangen  auf 
das  Formularverfahren  bezieht;  wie  sich  zeigen  wird,  mit 
Unrecht.  Die  Auswahl  gerade  dieser  Gegenstände  ist  allem 
Anscheine  nach  dadurch  bedingt  gewesen,  dass  es  sich  um 
lauter  obrigkeitliche  Acte  pro  tribunali  handelt.  Das  ist 
freilich  für  keinen  einzigen  Fall  geradezu  ausgesprochen,  aber 
liegt  bei  jedem  einzelnen  an  sich  nahe  und  wird  durch  be- 
sondere Umstände  unterstützt.  Man  wird  jedes  Verhältnis 
für  sich  erwägen  müssen. 

I.  Die  iurisdidio  mandata,  von  der  im  B.  3  die  Rede  ist, 
hat  jedesfalls  mit  dem  ordentlichen  Verfahren  nichts  zu  thun. 
Die  städtische  Gerichtsbarkeit  wird  unseres  Wissens  niemals 
an  einen  Privatmann,  sondern  stets  an  den  anderen  Prätor 
übertragen;  dieser  vereinigt  dann  beide  Präturen  in  seiner 
Hand^).  Wenn  also  Ulpian  berichtet,  der  Prätor  pflege  seine 
Gerichtsbarkeit  im  Ganzen  oder  im  Einzelnen  zu  mandieren 
und  der  Beauftragte  habe  dann  keine  eigene  Jurisdiction,  so 
kann  er  damit  unmöglich  den  Stadtprätor  meinen  ^).  Dagegen 
wird  es  allerdings  in  der  Kaiserzeit  üblich,  dass  der  Statthalter 
seinem  Legaten  die  Rechtspflege  in  einzelnen  Diöcesen  der 
Provinz  überweist').  Diesen  Fall  wird  Ulpian  hier  im  Auge 
gehabt  haben*).  Das  darf  man  um  so  mehr  annehmen,  al.« 
er  in  der  zweiten  hierher  gehörigen  Stelle  den  Praeses  aus- 
drücklich nennt*). 

Ulpian  betont  in  diesen  beiden  Aeusserungen  zweierlei: 
einmal,  der  Mandatar  habe  keine  eigene  Gerichtsbarkeit;  so- 
dann: er  dürfe  nicht  consiUum  exercere  und  nicht  die  Ver- 
äusserung  von  Mündelgrundstücken  gestatten.  Es  ist  ganz 
undenkbar,  dass  dem  Legaten  die  Berufung  eines  Consiliums 
überhaupt  untersagt  sein  sollte.  Gewis  hat  darum  die  alte 
Meinung   Recht,   die   den  Satz  vom    Consilium   des  aelisch- 


»)  Mommsen  1,  224  f.  -  *)  fr.  16  de  iurisd.  %  1  (n.  2267  L.):  solct 
praetor  iurisdictionem  mandare,  et  aut  omnem  mandcl  aut  speciem 
unam;  et  is  cui  mandoia  iurisdictio  est,  fungetur  vice  eins  qui  mandat 
non  sua.  —  ')  Z.  B.  Sueton  Caes.  7:  quaestori  ulterior  Hispania  ob- 
venit.  uhi  cum  mandatis  praetoris  iure  dicundo  conventus  circuniiret 
et  q.  s.;  Mommsen  S.  231  f.  —  *)  Man  könnte  denken,  dass  in  der  Hs. 
PK  stand,  und  die  Sigle  in  praetor  statt  in  praeses  aufgelöst  wurde. 
—  *)  fr.  2  pr.  de  off.  eins  1,  21 :  mandata  iurisdictione  a  praeside  con- 
silium non  poterit  exercere  is,  cui  mandatur 
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sentischcn  Gesetzes  versteht  *).  Dann  sagt  die  Stelle  nur :  die 
Freilassung  mit  ihren  Anhängseln,  also  die  Legisactio,  dürfe 
nicht  inandiert  werden.  Und  das  steht  im  Einklänge  mit  dem, 
was  wir  sonst  wissen  2).  An  sich  hat  nun  das  mandatum 
iurisdictionis  mit  dem  Gegensatze  von  pro  iribunali  und  de 
piano  anscheinend  nichts  zu  thun.  Die  Regeln  darüber  folgen 
vielmehr  der  Eintheilung  der  prätorischen  Amtsgewalt  in 
iurisdictio,  imjycrium  merum,  imp.  mixtum  und  gesetzliche  Er- 
weiterungen. Die  eigentliche  Rechtsprechung  mit  Einschlüsse 
der  Richterbestellung')  und  das  imp.  mixtum,  ohne  das  die 
bürgerliche  Rechtspflege  schwer  geübt  werden  kann*),  sind 
mandierungsfähig;  das  imp.  merum  ^)  und  die  gesetzliche  Zu- 
ständigkeit dagegen  nicht").  Das  System  ist  freilich  nicht 
ganz  glatt  durchgeführt:  vor  Allem  kann  das  Verfahren  gegen 
den  suspectus  tutor,  zweifellos  ein  Stück  des  imp.  merum,  auch 
vor  dem  Legaten  stattfinden :  man  rechnete  es  theoretisch  zur 
iurisdictio'^).  Von  diesem  Falle  des  Mandates  sind  indes  zwei 
Verhältnisse  zu  unterscheiden.  Erstlich  der  Fall,  wo  der  Statt- 
halter todt  oder  aus  der  Provinz  abgereist  ist  und  vom  Legaten 
oder  Quästor  ersetzt  wird.  Diesem  'Vertreter*  musste  be- 
greiflich eine  grössere  Macht  eingeräumt  werden.  Aber  wir 
wissen  darüber  nichts  Genaueres*).  In  der  Kaiserzeit  setzte 
der  Princeps  selbst  oder  der  Prätorianerpräfect  den  Vertreter 
ein ;  und  dass  diese  Ersatzmänner  die  Obervormundschaft  und 
andere  sonst  vorbehaltene  Befugnisse  hatten,  ist  uns  bezeugt "). 
Gerade  auf  der  entgegengesetzten  Seite  liegt,  was  ülpian 
mandatum  speciale  nennt.     Dabei  kann  es  sich  nur  um  den 

»)  So  Schulung  ad  lil.  de  iurisd.  §  9  (comm.  acad.  4,  115).  — 
»)  fr.  2  §1,  fr.  3  de  off.  proc.  1,16.  Eigenthümlich  ausgedrückt  ist 
freilich  der  Gedanke.  Wie  der  Widerspruch  zu  fr.  17  de  mm.  vind.  40,  2 
zu  lösen  sei,  lasse  ich  dahingestellt:  Noodt  2,7.  —  *)  fr.  12  §1  de 
iud.  5, 1;  fr.  12  de  off.  proc.  1,  16;  Cicero  div.  in  Gaec.  56.  —  *)  fr.  1  §  1, 
fr.  5  §  1  de  off.  ei.  cui  1,  21;  Parerga  2,  30.  —  »)  fr.  11  de  off.  proc.  1, 16; 
fr.  70  de  Rl.  (fr.  6  pr.  de  off.  proc).  —  •)  Wie  die  Vormundsbestellung: 
fr.  8  pr.  de  tut.  dat.  26,5;  fr.  15  de  off.  proc.  1, 16?  oder  die  Bestätigung 
des  Alimentenvergleichs:  fr.  8  §  18  de  trans.  2,  15.  —  '')  fr.  1  §  4  de 
Susp.  26, 10  (ergo  et  si  praetor  mandat  iurisdictioneni ,  sirnüi  modo  di- 
cendum  est  suspectum  posse  apud  eum  postulari);  fr.  4  pr.  de  off.  ei.  1,  21 
(consequens  est!);  Festgabe  f.  Beseler  S. 54.  —  *)  Mommsen  1,  680  f.; 
vgl.  z.B.  fr.  1  pr.  de  tut.  dat.  26,5.  —  •)  fr.  1  pr.  de  tut.  dat.  26,5;  c.  2 
de  off.  ei.  qui  2,50. 
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Auftrag  für  einen  einzelnen  Fall  handeln.  Ein  solcher  wird 
dem  Legaten  niemals  ertheilt  worden  sein;  denn  der  hatte  ja 
regelmässig  schon  seinen  besonderen  Sprengel.  Es  wird  also 
ein  Privater  aus  der  Umgebung  -des  Statthalters  mit  der 
Führung  der  Sache  betraut.  Auch  diese  Sitte  geht  schon  in 
republicanische  Zeit  zurück  ').  Und  hier  liegt  allem  Anscheine 
nach  der  Grund,  im  Zusammenhange  unserer  Schrift  von  der 
mandata  iurisdictio  zu  sprechen.  Beide  Arten  der  Mandierung 
werden  genau  unterschieden  ^) ;  Ulpian  bringt  damit  das  Con- 
silium  und  die  causa  cognitio  in  Verbindung;  Marcian  geradezu 
die  Verhandlung  pro  tribunali^).  Danach  wäre  es  wohl  möglich, 
dass  die  spätere  Rechtswissenschaft  die  besondere  Mandierung 
bei  'Tribunalfällen'  ausschloss.  Der  speciell  mit  der  Führung 
einer  einzelnen  Sache  Betraute  wäre  damit  dem  iudex  peduneus 
nahezu  gleichgestellt*),  ein  Ergebnis,  das  ganz  vernünftig 
scheint  und  das  eine  spätere  Aeusserung  Ulpians  bei  der 
Vormundsbestellung  bestätigt  (s.  u.). 

II.  Das  Stück  der  Senatsrede  des  Kaisers  M.  Aurel  über 
die  Gerichtsferien,  das  Ulpian  im  4.  B.  bespricht^),  hat  zweifel- 
los   das    amtsrechtliche  Verfahren    zum   Gegenstände^):    der 

»)  Cicero  ad  Att.  5,21.  6.  -  «)  fr. 4  pr.  de  off.  ei.  cui  1,  21.  —  »)  fr.l  §8 
ad  Sc.  Turp.  48,  16:  abolüio  privatim  a  praesidibus  postulari  ac  impetrari 
potest,  item  pro  tribunali,  non  de  piano,  nee  praeses  hanc  cognitionem 
alteri  demandare  potest.  Die  Fl.  hat  praesens,  die  gute  Vulgata  praeses. 
Ganz  abgesehen  von  der  Frage,  ob  wirklich  nach  fr.  1  de  off.  eius  cui 
ein  Unterschied  zwischen  mand.  praesentis  und  absentis  ist,  scheint  mir 
hier  der  Uebergang  in  den  Singular  die  ausdrückliche  Bezeichnung  des 
Subjectes  zu  fordern.  —  *)  c.  3  ubi  et  apud  quem  2,  46.  —  *)  fr.  1  de 
fer.  2,  12  (n.  2271  L.).  Dass  das  pr.  im  Wortlaute  von  Ulpian  herrühre, 
ist  höchst  unwahrscheinlich.  Im  §  1  wird  von  beiden  Parteien  so  ge- 
sprochen, als  wären  sie  vorher  genannt;  thatsächlich  aber  ist  im  Prin- 
cipium  nur  von  einer  Partei  die  Rede.  Ad  iudicium  venire  von  der 
Partei  hat  Ulpian  sicher  nicht  geschrieben ;  ad  vadimonium  venire,  wie 
Lenel  will,  ist  mir  bedenklich:  ob  Vadimonien  bei  Cognitionen  über- 
haupt üblich  waren,  mag  dahingestellt  bleiben.  Aber  was  bedeutet  die 
Wendung  'sich  auf  ein  Vad.  hin  stellen'  oder  'sich  einfinden,  um  Vad.  zu 
machen'?  Mir  würde  ad  tribunal  venire  am  nächsten  zu  liegen  scheinen. 
Der  Sohlusssatz  ist  eine  Begründung  im  Stile  der  'Einleitungen'  Ulpians. 
Gewis  ists  billig,  die  mit  der  Weinlese  Beschäftigten  nicht  durch  ge- 
richtliche Ladungen  zu  stören.  Aber  es  passt  doch  ganz  und  gar  nicht 
auf  eine  grosse  Stadt.  —  *)  Vgl.  Kipp,  Litisdenuntiation  S.  139  f.  Ob 
auch  die  private  in  ius  vocatio  hierher  übe'rtragen  wurde,  ist  fraglich. 
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Prätor  ladet  (evocat),  er  fällt  das  Urtheil,  das  der  Berufung 
unterliegt;  und  natürlich  ist  dem  nicht  entgegen,  dass  auch 
von  Litiscontestation  die  Rede  ist,  nach  der  das  Verfahren 
ruhen  dürfe.  Die  Ferienordnung  M.  Aureis  ist  ein  Senats- 
beschluss,  also  ein  Gesetz,  wie  es  zur  Abänderung  des  Kalenders 
erforderlich  war*).  Sie  gieng  zunächst  auf  den  ordentlichen 
Processi  denn  vor  allem  wurden,  im  Anschlüsse  an  eine  Mass- 
regel K.  Augusts'),  die  dies  fasti  vermehrt').  Zugleich  aber 
wurde  auch  die  Cognition  betroffen.  Das  ist  erklärlich  genug; 
Denn  eben  seit  M.  Aurel  fängt  sie  an,  sich  dem  alten  Ver- 
fahren zur  Seite  zu  stellen.  Wie  das  Ablehnungsverfahren 
und  die  vielleicht  damit  zusammenhängende  Denuntiation 
zeigen,  hat  M.  Aurel  auch  sonst  versucht,  die  Cognitionen 
fester  zu  gestalten.  In  unserem  Fragmente  beschäftigt  sich 
Ulpian  lediglich  mit  der  Behandlung  der  Cognitionssachen 
während  der  Herbstferien.  Sicher  hat  ersieh  hier  nicht  tiefer 
eingelassen;  denn  im  2.,  5.  und  77.  B.  zum  Edicte  kommt  er 
auf  die  Fragen  der  oratio  D.  Marci  zurück;  im  5.  B.  werden 
alle  'Feriensachen'  genau  aufgezählt  *).  In  diesen  Festwochen, 
führt  Ulpian  hier  aus,  soll  der  Beklagte  nicht  ohne  Noth  ge- 
zwungen werden,  vorm  Prätor  zu  erscheinen.  Daraus  ergiebt 
sich,  dass  man  diese  Tage  nicht  als  nefasti  ansah,  oder  dass  man 
den  Begriff  d.  f'astus  auf  Cognitionsfälle  nicht  übertrug.  Der 
Grund,  weshalb  Ulpian  diesen  Punkt  hier  besprochen  hat,  liegt 
aller  Wahrscheinlichkeit  nach  im  Wesen  der  Evocation.  Die 
Ladung  des  Prätors  erfolgte  entweder  vom  Tribunale  aus*^) 
oder  vors  Tribunal,  d.  h.  zur  feierlichen  Sitzung.  Denn  nur  in 
einer  solchen  ist  eine  Litiscontestation  (§  2)  oder  gar  ein  Ur- 
theilsspruch  zulässig  (§1):  und  von  beiden  ist  hier  im  un- 
mittelbaren Zusammenhange  mit  der  Ladung  die  Rede. 


Durch  fr.  9  de  in  i.  vor.  2,  4  und  fr.  43  de  AE.  19, 1  wird  es  nicht  er- 
wiesen. Denn  dass  Sclaven  vor  Gericht  laden  dürfen,  wird  man  trotz 
dem  unvorsichtigen  Ausdruclce  beider  Stellen  schwerlich  annehmen 
wollen.  Dass  umgekehrt  die  Evocation  ins  ordentliche  Verfahren  nicht 
Eingang  gefunden  hat,  sollte  doch  nun  endlich  feststehen  (Kipp  S.  141  f.). 
')  Mommsen  3b,  1052  f.  —  *)  Sueton,  Aug.  32  über  die  ludi  honorarii, 
deren  dies  Augustus  zum  actus  rerum  schlug:  Mommsen,  ephem.  8,  269  sq. 
—  »)  V.  Marci  10.  —  *)  fr.  2  de  fer.  2,  12.  —  *)  Cicero  Verr.  5, 16:  de 
tribunali  citari  iussit. 
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III.  Ueber  die  von  der  sententia  handelnde  Stelle  ^)  braucht 
kein  Wort  weiter  gesagt  zu  werden.  Es  ist  ganz  unzwei- 
deutig, dass  hier  ein  im  Cognitionsverfahren  gefälltes  Beamten- 
erkenntnis in  Frage  steht.  Dass  dies  in  feierlicher  Sitzung 
nach  Berathung  mit  dem  Consilium  verkündet  werden  muss, 
ist  b£zeugt  und  bekannt  genügt).  Die  Angelegenheit  gehört 
also  recht  eigentlich  hierher. 

IV.  Eremo^icium.  Nach  den  XII  T.  wird  bekanntlich 
bei  unentschuldigtem  Ausbleiben  einer  Partei  im  ludicium  der 
Streit  'zu  Gunsten  des  Anwesenden'  entschieden  ^).  Dem  ent- 
spricht es,  dass  der  ausbleibende  Richter  sich  den  Rechtsstreit 
selber  anhängt.  Nach  der  herrschenden  Auffassung*)  hat 
dieses  Versäumnisverfahren  mit  der  Zeit  einen  'milderen  und 
mehr  processualischen  Charakter'  angenommen;  das  heisst: 
wenn  der  Beklagte  nicht  erschien,  so  prüfte  der  Richter  doch 
die  Ansprüche  des  Klägers  und  wies  ihn  ab,  wo  er  die  Klage 
unbegründet  fand;  dem  Beklagten  werden  also  nur  die  selb- 
ständigen Vertheidigungsmittel  entzogen.  Diese  Meinung  scheint 
mir  nicht  haltbar.  Kein  Zweifel  ist  zunächst,  dass  der  Satz 
der  XII  T.  auch  für  den  Formularprocess  galt  ^j,  und  dass  die 
Fälle  der  echten  Noth  dieselben  blieben*').  Es  ist  auch  gar 
nicht  abzusehen,  weshalb  die  Abänderung  des  ersten  Verfahrens 
die  Regeln  über  das  ludicium  beeinflussen  sollte.  Nur  darin 
unterscheidet  sich  das  Versäumnisurtheil  von  dem  Urtheile 
nach  gehöriger  Verhandlung,  dass  es  nicht  über  die  Parteien 
hinaus    auf  dritte  Personen  einwirkt').    Diese  Fernwirkung 

»)  fr.  59  de  re  iud.  42,  1  (n.  2272  L.).  —  »)  CIL.  2,  4125:  Rufus 
legatus  cum' consilio  collocutus  decretwn  ex  tilia  recitavit;  Bethmann- 
Hollweg  2,  779  f.  —  »)  XII.  1,9;  Gellius  17,  2.10.  --  «)  Keller,  Gpr. 
S.  354ff.W.;  Bethraann -Hollweg  1,  187;  2,  603  f.  —  »)  Cicero  Verr.  2, 
17.  4-1;  Livius  39,  18.1;  Sueton  Cal.  39;  Hermog,  fr.  8  de  min.  4,  4 
(fr.  7  §  12?),  fr.  17  §  1  de  inoff.  5,  2  (könnte  freilich  noch  auf  Legis- 
action  gehen);  hierher  gehört  auch  fr.  52  §  18  p.  soc.  17,  2,  das  man 
wunderlicherweise  für  die  'Milderung'  des  Verfahrens  anzuführen  pflegt, 
und  fr,  3  §  1  q.  in  fr.  42,  8,  wo  die  Zusammenstellung  zeigt,  dass  das 
non  adesse  den  Processverlust  zur  unmittelbaren  Folge  hat;  fr.  13  pr. 
iud.  sol.  46,  7  (Ulpian  n.  135  L.)  geht  auf  die  c.  pro  praedibus  I.  et  v. 
und  operiert  mit  der  Gleichheit  von  Verurtheilung  wegen  Unrechts  und 
wegen  Desertion.  —  «)  fr.  60  de  re  iud.  42, 1 ;  fr.  2  §  3  si  q.  caut.  2,  1 1 
nimmt  Ulpian  sogar  noch  geradezu  auf  die  XII  T.  Bezug.  —  '')  fr.  17 
§  1  de  inoff.  5,  2. 
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aber  ist  ja  ohnehin  Aiisiiahinc  Daher  muas  es  beim  Grund- 
sat/t'  l)leil)en,  wo  der  Verdacht  der  Collusion  durch  Ausbleiben 
nahe  lie^t  •). 

Vergleicht  man  mit  dieser  Behandlung  der  Sache  die  Fälle, 
wo  unzweifelhaftes  amtsrechtliches  Versäumnis  verfahren  vor- 
liegt, so  wird  der  Unterschied  sofort  klar'').  Und  er  ist  sehr 
begreiflich.  Hier  untersucht  die  Behörde  Thatbestand  und 
Rechtsbegründung  im  Interesse  und  mit  Hülfe  der  Parteien; 
dass  eine  Partei  au.sbleibt,  überhebt  sie  nicht  ihrer  obrig- 
keitlichen Pflicht,  die  Wahrheit  festzustellen.  Besonders  deut- 
lich ist  das  in  fr.  27  §  1  de  lib.  c.  40,  12').  Wahrscheinlich 
durch  einen  Erlass  unter  Marcus  haben  die  Consuln  die  Ent- 
scheidung in  Proces.sen  über  Freiheit  und  Freigeburt  erhalten*). 
Natürlich  urtheilen  sie  .selb.st  ohne  Geschworene'),  Wenn  der 
Kläger  nicht  erscheint,  so  können  die  Consuln  nach  den  Um- 
ständen vorgehen;  keinesfalls  aber  ist  die  Sache  zu  Gunsten 
des  Beklagten  entschieden.  Und  das  bestätigen  die  Codex-, 
stellen,  am  bestimmtesten  Justinian  c.  13  §  3  de  iud.  3,1: 
sin  autem  reits  n/mnt  et   similis  eius  processerü   re.quisitio 


»)  fr.  50  §  1  <1p  Ipj,'.  1 ;  fr.  28  pr.  <le  app.  49,  1.  Oh  das  Versaumnls- 
verfalireii  noch  in  einem  zweiten  Punkte  eine  Besonderheit  hatte,  lasse 
ich  dahingestellt.  Es  sieht  so  ans,  als  wäre  gegen  den  in  Ahwesenheit 
einer  Partei  gefällten  Sprnch  als  einen  ungerechten  Berufung  zulässig 
gewesen:  Scaev.  fr.  28  pr.  §  1  de  app.  49, 1  n.  112  L.;  Pap.  fr.  30  §  2  de 
NG.  3,5  n.  414;  Ulp.  fr.  r»0  §  1  c.  n.  2659.  Die  erste  Stelle  geht  freilich 
nicht  auf  Formuhirverfahren;  aher  die  beiden  letzten  weiss  ich  nicht 
anders  zu  deuten.  —  *)  Hierher  gehtjren  aus  den  Pandekten :  Julian  fr.  75 
de  iud.  5, 1  n.  633;  Ulp.  I.  2  de  off.  cos.  fr.  27  §  1  de  lib.  ca.  40, 12;  aus 
dem  Codex:  c.  1  quom.  et  quando  7,43  (der  Anfragende  ist  selbst- 
verständlich ein  Beamter,  nicht  ein  Geschworener);  c.  11  eod. ;  c.  5  de 
ing.  mm.  7,  14;  c.  1  quor.  app.  7,  65;  c.  4,  c.  40  de  lib.  c.  7,  16;  c.  4, 
c.  10  quom.  et  qu.  7,  43  reden  wol  auch  vom  iudex  dolus,  könnten 
aber  inhaltlich  auch  auf  den  Formularprocess  gehen.  Dagegen  darf 
man  fr.  83  oder  Sc.  Treb.  36, 1  nicht  hierherziehen:  /Joyo/AfQiog  bedeutet 
'allein',  nicht  'einseitig'.  —  *)  recte  atque  ordine  ordine  iudices  puto 
facturos.  —  *)  Der  Paragraph  ist  bis  etwa  auf  die  Worte  rell.  nisi 
magna  c.  et  q.  s.  anscheinend  nicht  interpoliert.  —  *)  Bethmann- 
Hollweg2,766f.;  Festgabe  f.  Beseler  S.  64  A.  12  ist  die  Stelle  unrichtig 
aufgefasst.  Der  Kaisererlass  heisst  bald  constitutio,  bald  oratio  (fr.  2 
pr.  §  4  de  coli,  deteg.  40, 16;  fr.  1  §  3  ne  de  slal.  def.  40,  15).  Schwerlich 
ist  der  Senat  dabei  übergangen  worden. 

Zeltschrift  (Ur  Rechtsgeschichte.     XIV.     Rom.  Abth.  H 
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quemadmodum  pro  persona  actoris  ediximus,  etiam  ahsente 
eo  eremodicium  contrahatur  et  iudex,  secundum  quod  veteribus 
legibus  cautum  est,  ex  una  parte  cum  omni  subtilitate  causam 
requirat,  et  si  obnoxius  fuerit  inventus  et  contra  absentem 
promere  condemnationem  non  cesset.  Wenn  er  sich  dabei  auf 
*alte  Gesetze'  beruft,  so  kann  er  nur  kaiserliche  Verordnungen 
meinen;  möglicher  Weise  denkt  er  nur  an  uralten  Brauch; 
geschichtlichen  Werth    hat   die  allgemeine  Bemerkung  nicht. 

Ist  man  einmal  auf  den  Unterschied  zwischen  den  beiden 
Arten  des  Verfahrens  aufmerksam  geworden,  so  lässt  sich  nun 
mit  Sicherheit  sagen,  dass  die  dreimalige  Ladung  oder  De- 
nuntiation  zur  Feststellung  der  Contumaz  nur  dem  Amts- 
verfahren angehören  kann :  thatsächlich  ist  sie  uns  denn  auch 
lediglich  für  solche  Fälle  bezeugt^).  Hier  aber  liegt  diese 
Vorsichtsmassregel  ganz  in  der  Richtung  der  verschiedenen 
Anstalten,  durch  die  man  mehr  und  mehr  den  Gang  des  zu- 
nächst formlosen  Processes  umgab.  Und  so  beziehen  sich  denn 
auch  die  Bruchstücke  unseres  Werkes  über  Evocation  sämmt- 
lich  auf  die  Cognition.  Sie  gehören  recht  eigentlich  in  dies 
Buch:  denn  es  versteht  sich,  dass  sowol  die  Ladung  durch 
peremptorisches  Edict  vom  Tribunal  ausgehen  muss,  wie  das 
Versäumnisverfahren  vor  dem  Tribunal  stattfindet '^). 

V.  Schwierig  ist  es,  sich  über  fr.  6  de  conf.  42,2,  die 
Erörterung  des  gerichtlichen  Geständnisses,  zu  entscheiden. 
Sie  eröffnet,  wie  es  scheint,  das  5.  Buch,  ist  also  äusserlich 
von  den  Ausführungen  zum  Cognitionsverfahren  abgeschieden. 
Es  wäre  an  sich  wohl  denkbar,  dass  Ulpian  hier  vom  ordent- 
lichen Processe  spräche;  denn  es  handelt  sich  um  ein  Geständ- 
nis vor  dem  Prätor,  d.  h.  vor  dem  Tribunale.  Das  ist  der 
angemessene  Ausdruck  für  die  Gleichstellung  von  Confessio  und 
Judicat.  Dennoch  glaube  ich,  dass  die  Stelle  sich  auf  das 
Amtsverfahren  bezieht. 


^)  Paulus  5,  5a.  §  6:  trinis  litteris  vel  edictis  .  .  aut  trina  de- 
nuntiatione  conventus  nisi  ad  iudicem,  ad  quem  sibi  denuntiatum  est, 
aut  cuius  litteris  vel  edido  conventus  est,  venerit  rell.  Bethmann- 
Hollweg  S.  606  will  litterae  und  edicta  hier  als  ausserordentliche  de- 
nuntiatio aufs  gemeine  Verfahren  beziehen.  Das  ist  diesem  Wortlaute 
gegenüber  ganz  unmöglich.  —  *)  fr.  69,  fr.  71,  fr.  73  de  iud.  5, 1;  fr.  59 
§  3  de  re  iud.  42, 1. 
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Vom  gerichtlichen  Geständnisse  im  Formularprocesse  hat 
Ulpian  ausführlich  im  58.  H.  zum  Edicte  gesprochen  (n. 
137ötT.  L.).  Die  Compilatoren  haben  von  diesen  Erörterungen 
nur  zwei  kleine  Bruchstücke  in  die  Digesten  aufgenommen. 
Und  ebenso  haben  sie  es  mit  dem  Commentare  des  Paulus 
gemacht  (B.  50,  n.  691  f.).  Dagegen  haben  sie  in  den  clas- 
sischen  Titel  unsere  .weitschichtige  Auseinandersetzung  und 
eine  längere  Ausführung  Africans  über  einen  Fideicommissfall 
gestellt;  im  Uebrigen  finden  sich  nur  ganz  kurze  Bemerkungen 
aus  verschiedenen  Werken,  die  ziemlich  abgelegen  sind'); 
namentlich  aus  der  Legatslehre.  Besondei-s  scheint  den  Com- 
pilatoren die  Frage  am  Herzen  zu  liegen,  wie  es  werden  soll, 
wenn  der  Beklagte  eine  Sache  leisüm  zu  müssen  einräumt, 
die  nicht  vorhanden  ist^).  Man  hat  mit  vollem  Rechte  be- 
tont, dass  im  Amtsverfahren  die  confessio  wesentlich  anders 
behandelt  werden  müsse'),  als  im  Formularprocesse.  In  diesem 
galt  der  Formalsatz  der  XII  Tafeln:  (certutn)  confessus  pro 
iudicato  est*).  Das  Edict  stellt  demgemäss  den  Geständigen 
mit  dem  indefcnsus  gleich  und  verbindet  beide  unter  dei*selben 
Rubrik  '").  Anders  in  Cognitionsfällen.  Hier  macht  zunächst 
das  Zugeständnis  eines  inccrtum  gar  keine  Schwierigkeit.  Im 
ausserordentlichen  Vollstreckungsverfahren  konnte  durch  muliae 
dictio  und  piqnoris  capto  sogar  eine  Handlung  erzwungen 
werden.  Es  ist  hier  also  gar  nicht  nüthig,  den  Beklagten  zu 
einer  certa  confessio  zu  drängen*).  Auf  der  anderen  Seite 
aber  gilt  der  XII  Tafel-Satz  gar  nicht  ohne  weiteres  für  die 
Cognitionen.  Der  Beamte  muss  nicht  an  die  Wahrheit  des 
Geständnisses  glauben,  wie  er  im  inquisitorischen  Strafprocesse 
nicht  schlechthin  von  der  Schuld  des  geständigen  Angeklagten 
überzeugt  zu  sein  braucht '').  Darum  eben  behandeln  die  Com- 
pilatoren im  classischen  Titel  besonders  solche  Fälle,  wo  durch 
das  Geständnis  etwas  Unrichtiges  eingeräumt  oder  etwas  Un- 
wirkliches zu  leisten  übernommen  wird.    Und  so  tritt  es  denn 


»)  fr.  1  und  2  stellen  den  Grundsatz  fest;  fr.  3  und  4  sind  offen- 
bar nur  ihrer  Schlussworte  wegen  aus  ganz  anderem  Zusammenhange 
(Paulus  n.  1176,  1218  L.)  hierher  übertragen  worden.  —  *)  fr.  3,  fr.  5, 
fr.  8  de  conf.  42,  2.  —  »)  Demelius,  fconfessio  S.  199  ff.  —  *)  1.  Ruhr.  21  sq. 
—  »)  Lenel,  Edict  S.  329  f.  —  •)  Demelius  S.  199  f.  -  ')  fr.  1  §  17,  §27 
de  quaest.  48,  18;  Geib,  Criminalprocess  S.  612  f. 

11* 
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auch  in  §  3  unserer  Stelle,  wie  mir  scheint,  deutlich  hervor, 
dass  hier  das  Cognitionsverfahren  zu  Grunde  gelegt  wird:  si 
quis  absente  adversario  confessus  sit,  vidcndum,  numquid  non 
debeai  pro  iudicato  haheri,  quia  nee  qui  iurat  de  operis  obli- 
gatur  nee  soleat  quis  absenti  condemnari.  Dass  eine  Partei 
nicht  in  Abwesenheit  des  Gegners  verurtheilt  zu  werden 
pflege,  lässt  sich  nur  vom  Eremodicium  des  Cognitions- 
verfahrens  sagen,  und  die  seltsame  Begründung  durch  die 
Analogie  des  eidlichen  Frondenversprechens  ^)  verräth  min- 
destens eine  Unsicherheit,  die  beim  Formularprocesse  schwer 
verständlich  wäre.  Dass  die  Anfangsausführungen  unseres 
Fragments  von  den  Compilatoren  umgestaltet  worden  sind, 
kann  nicht  zweifelhaft  sein  2);  es  fragt  sich  nur,  in  welchem 
Sinne  das  geschehen  ist.  Nimmt  man  an,  dass  die  Rede  des 
K.  Marcus  sich  in  ihrer  Gesammtheit  auf  das  Cognitions- 
verfahren bezogt),  dass  die  Bestimmungen  über  Ferien,  De- 
nuutiation  und  Geständnis  zusammen  eine  Einheit  bildeten, 
so  scheint  mir  alles  gut  übereinzustimmen.  Die  Dinge  hätten 
sich  dann  so  entwickelt:  M.  Aurel  übertrug  den  XII  Tafel-Satz 
auf  das  Cognitionsverfahren,  also  auch  auf  confessio  ineerta. 
Das  wirkte  dann  wieder  auf  den  Formularprocess  zurück:  man 
versuchte,  wo  es  irgend  angieng,  das  Geständnis  der  Ver- 
urtheilung  gleich  zu  setzen.  Ulpians  sicherlich  im  Ganzen 
echte  Worte  (§  2)  sind  kaum  anders  zu  verstehen:  dici  potest 
in  Ms  (actionibus)  omnibus  subsequi  praetm-em  voluntatem 
orationis  D.  Marci  debere  et  omne  omnino,  quod  quis  confessus 
est,  pro  iudicato  habere,  Sie  werden  bestätigt  durch  fr.  56 
de  re  iud.  42,  1 :  post  rem  iudicatam  .  .  .  vel  confessionem  in 
iure  factam  nihil  quaeritur  post  oratioviem  D.  Marci,  quia  in 
iure  confessi  pro  iudicatis  habentur:  wenn  der  letzte  Satz 
aicht  aus  der  oratio  stammte,  so  wäre  es  ganz  verkehrt,  sie 
überhaupt  zu  erwähnen*).    Nihil  quaeritur  bedeutet  uKtürWch, 

>)  Gai.  ep.  2,  9  §  4  (inst.  2,  96).  Erklären  lässt  sich  Ulpians  Ver- 
gleichung  vielleicht  so,  dass  man  annimmt,  er  betrachte  dies  Geständnis 
vor  Gerichte  als  eine  vertragsähnliche  Verfügung  über  das  Recht.  Ein 
Vertrag,  meint  er,  setzt  mindestens  Gegenwart  der  anderen  Partei,  wenn 
nicht  Zustimmung  voraus.  —  *)  Vgl.  Demelius,  conf.  S.  201 ;  Lenel  ad 
h.  I.  n.  2277.  —  ')  Vgl.  auch  fr.  1  exp.  her.  47, 13.  —  *)  Mommsens  Um- 
stellung :  quia  post  or.  D.  M.  macht  das  noch  deutlicher.  —  Ganz  anders 
fasst  Demelius  die  Sache  auf.     Er  meint,  Marcus  habe  in  'einer  Rede' 
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PS  wird  nicht  mehr  untersucht,  die  Sache  ist  abgethan,  und 
es  koninit  nur  noch  zum  Schätzungsverfahren.  Ulpian  stellte 
das  Verhältnis  wohl  so  dar,  dass  er  die  Worte  der  Rede  an- 
führte, hervorhob,  dass  sie  den  XII  T.  nachgebildet  sei,  und 
ihre  Piinwirkung  auf  das  Forniularverfahren  streifte.  Diese 
hatte  allem  Anscheine  nach  ihre  Grenze  an  den  restitutorischen 
Klagen:  denn  nur  auf  sie  überträgt  Ulpian  die  IlegeP).  Die 
Compilatoren  haben  diese  Zwiespältigkeit  möglichst  zu  ver- 
wischen und  den  Kreis  der  hierher  gehörigen  Klagen  zu  er- 
weitern gesucht,  als  handelte  es  sich  um  eine  überall  gleiche 
Processform.  Dass  dabei  'logische  Schnitzer'  unterlaufen,  ist 
weder  zu  verwundern,  noch  zu  tadeln.  Den  Wortlaut  im  Ein- 
zelnen herzustellen,    wird   kaum  gelingen'').     Zweifellos  aber 


den  XII  Tafel-Salz  beiläufig  ausgesprochen,  ohne  das  Recht  ändern  zu 
wollen;  Ulpian  habe  sich  auf  das  kaiserliche  Wort  nur  bezogen,  um 
die  Beamten  für  seine  Ausdehnung  der  XM  Tafel-Regel  zu  gewinnen 
und  eine  Art  gesetzlicher  Anknöpfung  zu  haben  (S.  202  f.).  —  Für  diese 
Auffassung  kann  1.  unmöglich  c.  un.  de  conf.  7,59  (Cod.  Greg.  10,2.4) 
als  Beleg  dienen :  covf'cssos  in  iure  pro  iudicatis  habere  placuit.  Denn 
so  kann  man  doch  unter  keinen  Unisländen  von  einem  Zwölftafelsatze 
spreclien.  Dass  ±  die  Worte  der  Rede  fehlen,  kann  Schuld  der  Compi- 
latoren sein,  ohne  deren  Einwirkung  auch  Demelius  nicht  auskommt. 
Am  scheinbarsten  ist  ^.  die  Berufung  auf  c.  4  de  rep.  v.  abst.  6,  31 
(a.  293):  ncc  quod  confessos  pro  iudicatis  haberi  placuit,  ad  vocem  re- 
))udiantis  hereditniem,  sed  ad  fcertam  quantitatem  deberij  confitentem 
pertinet.  D.  setzt  hier  Formularprocess  voraus  nach  der  alten  Ansicht, 
dass  er  erst  294  aufgehoben  worden  sei  (S.  199).  Das  geht  jetzt  nicht 
mehr  an:  Diocletian  kann  auch  an  Cognition  gedacht  haben;  dass  er  es 
trethan  hat,  darauf  weist  auch  hier  das  placuit  deutlich  hin.  Als  iudi- 
ratun  soll  hiernach  nur  der  behandelt  werden  qui  certam  quantitatem 
conf'essus  est.  Für  das  justinianische  Recht  ist  das  ganz  richtig:  item 
i'um,  qui  rem  conf'essus  est  (urguendum  est?),  ut  certam  quantitatevi 
fateatur  (fr.  6  §  1  hl.):  es  folgt  arbitrimn  litis  aestimandae.  Aber  classisch 
ist  das  nicht:  denn  certa  quantitas  ist  nicht  gleich  cerrapecuma;  diesen 
Sinn  hat  quantitas  erst  im  justinianischen  Rechte,  wie  die  rubr.  C.  7,  46 
zeigt.  Ich  zweifle  nicht,  dass  die  unbeholfenen  Worte  von  den  Compi- 
latoren herrühren. 

')  Demelius  S.  194  f.  —  ')  Ich  mache  dennoch  den  Versuch  im 
Anschlüsse  an  Demelius  und  Lenel,  zum  Theile  im  Gegensatze  zu  ihnen. 
Certum  confcssiis  pro  iiidicato  erit,  incertum  non  erit.  si  quis  incertum 
conßeatur  [vcl  corpus  sit  covfessus,  Stichum  vel  fundum  darc  se  opor- 
tcrcj,  urgeri  dcbet,  tit  certum  confiteattir.  [item  eujM,  ^Mt  rem  con- 
f'essus est,  ut  certam  quantitatem  fateatur.]    sed  et  si  fundum  vindicem 
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gehört  diese  ganze  Angelegenheit  in  unser  Werk.  Das  gericht- 
liche Geständnis  ist  eine  Tribunalssache;  es  muss  nicht  bloss 
vor  besetzter  Gerichtsbank  abgelegt  werden,  sondern  die  ihm 
folgenden  Massregeln  erfordern  Cognition  und  Decret. 

VI. 

Nach  allen  diesen  Ausführungen  wird  man  davon  aus- 
gehen dürfen,  dass  vom  ordentlichen  Gerichtsverfahren  in 
diesen  Büchern  überhaupt  nicht  die  Rede  sein  sollte.  Es  ver- 
steht sich,  dass  auch  der  Stadtprätor  darin  auftritt,  da  wo 
sich  vor  seinem  Tribunale  eine  ausserordentliche  Verhandlung 
entspinnt  oder  entspinnen  kann*).  Aber  recht  eigentlich  ist 
hier  der  Sitz  für  die  Darstellung  der  Thätigkeit  der  Sonder- 
präturen..  Leider  haben  die  Compilatoren  jede  Spur  der  Com- 
petenzunterscheidung  ausgelöscht,   und  überall  nur  den  farb- 


meum  esse  tuque  confessus  sis ,  perinde  habearis,  atque  si  dominii 
mei  f'undum  esse  pronuntiatum  esset,  et  si  alia  [quacunquej  actione 
[civili  vel  honoraria]  (1.  arbitraria)  vel  inter diclo  exhibitorio  vel  restitu- 
torio  [vel  prohibitoi-io ,  dum  quis  convenitur]  cönfiteatur,  dici  potest, 
[in  his  Omnibus]  subsequi  praetorem  voluntaiem  orationis  Divi  Marci 
debere  et  [omne  omninoj  quod  quis  confessus  est,  pro  iudicato  haberi. 
dabitur  igitur  ex  his  actionibus,  ex  quibus  dies  datur  ad  restituen- 
dam  rem,  confesso  tempus  ad  restittitionem  et,  si  non  restituatur,  lis 
aestimabitur.  1.  Die  Worte  vel  corpus  u.  s.w.  mögen  ein  Glossem  sein, 
wie  Lenel  will,  oder  von  den  Compilatoren  stammen,  die  damit  auf 
das  Folgende  vorbereiten  wollten:  echt  sind  sie  sicher  nicht.  2.  Com- 
pilatorisch  ist  der  Satz  mit  item:  der  Accusativ  cum  zwingt  urguendum 
est  zu  ergänzen  aus  dem  vorangehenden  urgueri  debet:  das  ist  die 
bekannte  verdächtige  Gerundivconstruction.  3.  Die  Gonstruction  des 
Satzes  'et  si  aliä"  ist  so  verzwickt,  dass  Ulpian  sie  nicht  gemacht  haben 
kann.  Sachlich  hat  Lenel  ganz  recht,  wenn  er  das  interd.  prohibitorium 
für  eingeschoben  hält;  er  hätte,  glaube  ich,  folgerecht  den  weiteren 
Schritt  thun  sollen,  auch  die  Actionen  auf  die  restitutorischen  zu  be- 
schränken. Ulpian  könnte  geschrieben  haben:  et  si  alia  actione  (arbi- 
traria)  vel  interdicto  exh.   vel  rest.   cönfiteatur,   dici  potest  et  q.  s.  r. 

4.  Wo  die  Worte  der  Oratio  gestanden  haben,  lässt  sich  nicht  bestimmen. 

5.  Das  omne  omnino,  das  0.  und  L.  verdächtigen,  scheint  mir  nach  ge- 
höriger Reinigung  des  Vorhergehenden  ganz  wohl  haltbar;  will  man  es 
streichen,  so  scheint  mir  auch  das  vorangehende  in  his  Omnibus  nicht 
am  Platze.  Beide  zusammen  verrathen,  dass  die  Compilatoren  im  Sinne 
der  Verallgemeinerung  geändert  haben. 

>)  Festgabe   für  Beseler  S.  67   (im   Ausdrucke   unvorsichtig,    und 
darum  mit  Recht  bemängelt). 
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losen  Prätor  oaer  Präses  übrig  gelassen.  Im  Originalwerke 
war  das  nicht  der  Fall.  Es  ist  uns  ganz  zufällig  überliefert, 
dass  Ulpian  von  den  verschiedenen  Prätoren,  namentlich  dem 
Vormundschafts-  und  Fideicomraissprätor  im  Einzelnen  sprach^). 
Wenn  diese  Nachricht  von  einem  nicht  gerade  zuverlässigen 
Schriftsteller  stammt,  so  hat  sie  doch  so  viele  innere  Wahr^ 
scheinlichkeit,  dass  nicht  der  leiseste  Grund  zum  Zweifel  scheint. 

Damit  werden  sich  auch  die  Fragmente  in  Einklang 
bringen  lassen,  die  jetzt  ohne  erkennbaren  Zusammenhang  ver- 
streut sind,  und  die  man  in  ihrer  Vereinzelung  geneigt  sein 
könnte,  auf  den  ordentlichen  Proces.«?  zu  beziehen. 

Solche  Stellen  finden  sich  unter  den  Fragmenten  nur  dreie. 

I.  Die  beiden  Aeusserungen  über  die  Regelung  des  Be- 
sitzstreites und  die  Exhibition  gehören,  wie  mir  scheint,  unter 
denselben  Gesichtspunkt:  sie  erörtern,  wie  sich  im  amtsrecht- 
lichen Verfahren  zwei  Verhältnisse  gestalten,  für  die  es  im 
Formularprocesse  eigene  Rechtsniittel  giebt.  Dass  das  eine 
im  5.,  das  andere  im  9.  Buche  behandelt  wird,  hat  natürlich 
seinen  Anlass  in  dem  besonderen  Gegenstande  dieser  Ab- 
theilungen, den  wir  in  Folge  der  Striche  der  Compilatoren 
nicht  mehr  feststellen  können. 

1 .  Dass  fr.  35  de  adq.  poss.  41,2  den  amtsrechtlichen 
Process  voraussetzt,  ist  keine  neue  Entdeckung"):  exitus  con- 
troversiae  possessionis  hie  est  tantum,  ut  prius  prontmtict  iudex, 
uter  possideat ;  ita  enim  fiel,  ut  is  qui  vidus  est  de  possessione, 
Petitor is  partihus  fungatur  et  tunc  de  dominio  quaeratur.  Wir 
wissen,  dass  im  Aintsverfahren  Possessorium  und  Petitorium 
in  eins  gezogen  werden  konnten'):  der  Besitzstreit  erscheint 
dann  als  Vorfrage  für  die  Hauptsache  und  beide  werden  vor 


*)  Lydus  de  mag.  1,48:  ö  y^  l^h*'  Oviniavos  tV  to»?  n()o;'*yp«,u- 
fiivoig  TTQOTQißovvaliois  IfntoTfQtog  rovs  ^fQt  tw»'  TiQc.noiQcoy  dit5^A.7e 
löyovsi  Tovi  juiy  xovtflaQtovf,  toi)?  di  ifufttxou/ninaaQiovi  ovofiüCoyf  mv 
anal  ß^olaCöyTtoy  ov  avytiöou  /uytie&^yra.  —  *)  Vgl.  Planck,  Melitlieil 
d.  Rechtsstreitigkeiten  S.  36  f.  —  *)  Aber  nicht  mussten;  indes  wird 
den  Parteien  vielfach  an  der  Verbindung  gelegen  haben.  Symmachus  rt'l. 
28,8  M.:  sed  haec  cum  ad  proprictatis  caumm  du  crem  pcrtincrc,  ror-- 
tata  est  a  dcfensoribus  coustitutio,  'juae  iudiciOu$  tribmt  coyiinn .  »o  ; 
imponit  necessitatem,  ut  quotiais  de  possessio^' 
continuo  si  casus  tulerit  etiam  de  iure  coijuoxcuf 
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demselben  Richter  erledigt^).  Die  Entscheidung  über  den 
Besitz  wird  damit  zum  Zwischenurtheile:  so  nennt  sie  Ulpian 
wie  der  Kaiser  Sever  eine  pronunUatio  und  das  Petitorium 
heisst  causa  principalis"^).  Darum  ist  eine  Berufung  vom  Be- 
scheide in  der  Besitzsache  unzulässig*).  Natürlich  ist  die 
Regelung  des  Besitzes  für  die  Stellung  der  Parteien  im 
Eigenthumsstreite  massgebend.  Hier  hat  das  nur  Bedeutung 
für  die  Beweislast*).  Denn  über  die  formalen  Erfordernisse 
der  Klagen  und  Einreden  wird  im  Amtsverfahren  hinweg- 
gesehen. Müssig  scheint  es  zu  untersuchen,  auf  welche  Fälle 
des  Petitoriums  Ulpians  Aeusserung  sich  beziehe.  Sie  ist  ge- 
wis  mit  zu  den  allgemeinen  Anweisungen  über  das  Verfahren, 
also  unmittelbar  hinter  der  Erörterung  über  das  gerichtliche 
Geständnis  einzufügen.  Sie  bildet  ganz  passend  den  Abschluss 
dieser  Besprechungen;  mit  dem  Alimentenvermächtnisse  wendet 
sich  Ul[»ian  den  einzelnen  Fällen  zu. 

2.  Schwieriger  ist  es,  sich  mit  fr.  17  ad  exh.  10,4  abzu- 
finden :  sl  quis  hmninem  deh'ditatum  cxhibeat  vel  eluscatum,  ad 
exkihendwn  quideni  ahsolvl  debet;  cxhihuit  enim  et  nihil  im- 
pedit  dircdam  adioncm  talis  exhihitio.  poterit  tarnen  agerc 
actor  ex  lege  Aquilia  de  hoe  damno.  Dass  diese  Ausführung 
auf  den  Ordinarprocess  geht,  ist  gar  nicht  zu  verkennen.  Die 
Sachlage  ist  die,  dass  auf  den  arhitraius  ludicis  der  Sclave 
verletzt  vorgezeigt  wird.  Wegen  dieses  Schadens  kann  der 
Eigenthümer  nur  nach  aquilischem  Rechte  Ersatz  verlangen; 
denn  dem  arbitratus  ist  genug  gethan.  Diese  Entscheidung 
kennzeichnet  die  Exhibitionsklage  als  reine  Vorbereitung;  sonst 
wäre  die  sorgfältige  Ausschaltung  jedes  Ersatzanspruches,  an 
der  man  dennoch  oft  genug  Anstoss  genommen  hat,  schlecht- 
hin unbegreiflich  ^).  Sicher  ist  nun  dies  Vorbereitungsverfahren 
nach  Aufhebung  des  ordo  iudiciorum  in  noch  nähere  Verbin- 
dung mit  dem  Hauptverfahren  gebracht,  mit  ihm  geradezu  in 
eins  gezogen  worden.     So  geschieht  es  von  Diocletian*),  aber 


')  Sever  c.  1  de  app.  7,  Gl ;  c.  13  de  RV.  3,  ,32;  c.  un.  de  poss.  8,6; 
c.  3  .le  intd.  8, 1 ;  Gonst.  c.  2  GTh.  de  iud.  2,  18.  —  '^j  c.  1  CTh.  u. 
vi  4,22  u.a.  —  ')  c.  un.  CTh.  si  de  mom.  11,37;  c.  22  ci.  c.  18  CTh. 
de  app.  11,36;  Syrnmachus  rel.  28,1  und  10;  10,48;  vgl.  Zachariä, 
Zeitschr.  f.  gesch.  RW.  14, 102  ff.  —  ♦)  c.  3  de  inlerd.  8, 1.  —  *)  Denielius, 
Exhibition  S.214f.  —  »)  c.  7,  c.  9  ad  exh.  3,42. 
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schon  bei  Alexander»).  Soll  man  also  eine  Vermuthung  über 
den  Sinn  dieser  Stelle  in  unserem  Werke  wagen,  so  könnte 
Ulpian  im  Zusammenhange  gesagt  haben:  bei  Sachen,  deren 
Vorzeigung  vor  dem  Tribunale  angeordnet  werde,  gölten  die 
gleichen  Hegeln,  wie  für  die  a.  ad  cxhihmdum;  handle  es  sich 
(hx'h  dabei  noch  entschiedener  als  bei  der  an  sich  selbständigen 
Khige  um  blosse  Vorbereitung  des  künftigen  Processes. 

II.  Kine  ganz  andere  Bewandtniss  hat  es  mit  dem  dritten 
hierhergehörigen  Fragmente,  mit  fr.  35  de  iniur.  47,  10:  si 
(juis  iuiuriam  atroccin  fccerü,  qui  contcmnerc  iniuriarmn 
ittdicium  jMSsit  ob  infamiam  stiam  et  egestatem,  praetor  acriter 

')  c.  I  cod.*:  »»■  dominium  ancülac,  de  qxia  agis,  ad  matrcm  tuani 
pcrtinuit  nee  iure  a  palre  tr*o  vetinmdata  est,  eiusque  proprietate^n 
tibi  vindicare  paratus  es,  pracses  provinciae  exhiberi  eam  iubebit,  ui 
apud  iudicem  de  rei  veritate  quaeratur.  Denielius  (S.  42  A.:j)  will  die 
Worlo  'praesen  —  iubebiV  auf  die  Erlheilung  einer  Formel  deuten. 
Daiuil  scheint  mir  ihnen  doch  Gewall  zu  geschelien.  In  c.  Ü  spricht 
Alexander  von  der  a.  ad  exh.  als  Vorhereilung  einer  Slrafanklage  gegen 
den  vorzuzeigenden  Sciaven.  Dass  damit  eine  echle  formelmässige  Aclio 
gemeinl  ist,  Iftsst  sich  schwer  vorstellen.  In  c.  7  sind  die  Worle  quam- 
vis  ad  exhibcndum  agi  non  potent  unter  Voraussetzung  des  Formular- 
verfahrens ganz  unmöglich:  denn  die  Klage  ist  hereils  erhohen  und 
der  Sciave  verechlechtert  vorgewiesen.  Eis  müsste  etwa  heissen  quam- 
vis  (hesser  quia)  ea  res  in  hoc  iudicium  noti  venit.  So  glauhe  ich 
endlich  auch,  dass  Muther  (Sequestration  S.  172)  Recht  hat,  wenn  er 
fr.  IH  de  off.  praes.  1,  16  (vgl.  Demelius  S.  U9  f.)  und  fr.  3  §9  iil.  auf 
den  Beamten,  nicht  auf  den  Richter  bezieht:  sciendum  est  auteni  non 
solwH  eis  quos  diximus  competere  ad  exhibendum  actionem,  verum  ei 
quoque  atius  intercst  exhiberi;  iudex  igifur  summatim  dcbebit  eognoscere, 
an  eins  inteisit,  non  an  cius  res  sit,  et  sie  iubere  vel  exhiberi  vel  non, 
quia  nihil  intersit.  Aber  ich  halte  den  ganzen  Paragraphen  fflr  einge- 
schoben. 1.  üummatim  cognoscerc  wird  ausser  an  dieser  Stelle  immer 
vom  Beamten,  nie  vom  Richter  gesagt.  Wie  sich  der  Iudex  Einreden 
gegenüber  verhalten  soll,  setzt  §  1.3  auseinander.  Hier  wäre  das  also 
mit  ungenügendem  Kunstausdrucke  vorweggenommen.  2.  Der  Paragraph 
imterbricht  den  Zusammenhang.  Denn  nachdem  ganz  allgemein  gesagt 
worden  ist:  der  Iudex  habe  zu  untersuchen  an  intersit,  kann  der  §10 
nicht  fortfahren:  plus  dicit  lulianus,  ctsi  vitidicationem  tton  habeam. 
Das  schliesst  sich  vielmehr  an  §  8  an.  Die  grösste  Verallgemeinerung 
lindel  sich  mit  Nerazens  Worten  in  §10  (s.  selbst  Demelius  S.  85f.; 
S,  155  ff.).  3.  Dass  die  Ausdehnung  des  §  0  dem  Thatbestande  des 
classischen  Rechtes  gegenüber  unrichtig  ist,  wird  seit  Demelius  Niemand 
mehr  leugnen.  In  Brieglebs  meisterhafter  Behandlung  der  Stelle 
(Summarischer  Process  S.  240  f.)  treten  die  Risse  und  die  Fugen  zurück. 
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exequi  hanc  rem  debet  et  eos,  qui  iniuriam  fecerunt,  coercere. 
Der  Inhalt  ist  äusserst  einfach:  der  Prätor  giebt  gegen  den 
armen  Ehrlosen,  der  nichts  dabei  zu  verlieren  hat,  nicht  die 
a.  iniuriarum  aestimatoria,  sondern  er  schreitet  gegen  ihn 
mit  strengen  Zuchtmassregeln  ein.  Aber  gerade  dies  ist  an- 
stössig.  Wie  kommt  der  Prätor  zu  einem  extraordinären 
Strafverfahren,  wo  eine  Privatklage  und  ein  ordentlicher  Pro- 
cess  in  Frage  stehen?  Der  Stadtprätor  hat  diese  Strafgewalt 
nicht,  und  es  ist  unerhört,  dass  er  so  beliebig  aus  dem  einen 
Verfahren  ins  andere  überspringt  ^).  Man  kann  die  Schwierig- 
keit in  doppelter  Art  lösen.  Es  ist  einmal  möglich,  dass 
praetor  hier  überhaupt  für  den  Oberbeamten,  namentlich  den 
Statthalter,  steht :  der  hat  dann  begreiflicher  Weise  auch  die 
Zuchtgewalt  in  Händen  2).  Wahrscheinlicher  aber  dünkt  mir, 
dass  Ulpian  hier  von  Fällen  sprach,  wo  der  Stadtprätor  die 
Klage  verweigerte  und  die  Parteien  vor  die  zuständige  Be- 
hörde, hier  den  Stadtpräfecten,  verwies,  um  eine  empfindliche 
Bestrafung  des  Schuldigen  herbeizuführen.  Dass  der  Prätor 
in  anderen  Fällen  so  verfährt,  ist  sicher^).  Gerade  in  unserem 
Werke  wird  ein  solcher  Fall  erwähnt*).  Damit  hätten  wir 
hier  das  Gegenstück  zur  iurisdictio  mandata.  Und  es  erklärte 
sich,  warum  Ulpian  die  Einzelfrage  in  diesem  Zusammenhange 
erörtert.  Für  die  Compilatoren  aber  bedeutet  Prätor  einfach 
den  Oberbeamten;  sie  haben  es  darum  nicht  nöth ig,  die  zwei- 
fache Instanz  zu  erwähnen. 

VIL 

Im  ersten  und  zweiten  Buche  wird  eine  Anzahl  von  Ver- 
hältnissen des  Vormundschaftsrechtes  besprochen.  Sie  bilden 
eine  Gruppe  für  sich;  denn  zum  grössten  Theile  gehören  sie 


*)  Neuerdings  hat  man  freilich  diese  Umwandlung  ganz  in  der 
Ordnung  gefunden  und  als  'bemerkenswerth'  hervorgehoben,  dass  sie 
'immer'  auch  dann  erfolge,  wenn  der  Beamte  'Strafjurisdiction  als  solche 
nicht  besitzt'.  Einer  solchen  harmlosen  Auffassung  gegenüber  möchte 
ich  nur  darauf  hinweisen,  dass  die  hier  geltend  gemachten  Bedenken 
schon  längst  von  Schriftstellern  erhoben  worden  sind,  die  das  römische 
Staatsrecht  bei  ihrer  Forschung  berücksichtigten :  Faber,  coniecturae  4, 8 
§  3  sqq.;  Noodt,  probab.  1,  8  (opp.  1  p.  13).  —  *)  fr.  1  §  3  de  poen.  48, 19. 
—  ')  fr.  25  de  in  i.  voc.  2,4;  fr.  1  §7  de  off.  praef.  u.  1,  12;  fr.  1  §8 
de  Susp.  26, 10;  vor  Allem  fr.  9  §3  de  iiiiur.  47, 10.  —  ♦)  fr.  2  de  susp. 
26, 10;  vgl.  §  12  de  susp.  1,  26. 
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von  altersher  zum  Amtsgebiete  des  Stadtprätorb ;  die  Ver- 
äusserun^^  von  Miindelgut  soll  er  nach  der  ausdrücklichen  Be- 
stimmung des  Kaisers  Sever  genehmigen.  So  könnten  sie 
deswegen  in  den  beiden  ersten  Büchern  zusammengestellt  und 
von  den  übrigen  Cognitionsfdllen  getrennt  worden  sein,  auf 
die  Ulpian  erst  vom  5.  B.  an  eingeht.  Aber  der  Stadtprätor 
ist  unter  den  Kaisern  nicht  für  alle  diese  Fälle  zuständig  ge- 
blieben. Die  Vormundsernennung  >)  und  damit  auch  das  Ab- 
lehnungsverfahren *)  giengen  auf  die  Consuln  und  den  praetor 
tutelarius  über.  Ist  damit  dem  Stadtprätor  die  gesammte 
Thätigkeit  in  Vormundschaftssachen  entzogen?  Sicher  hat  er 
nach  wie  vor  den  ausserordentlichen  Tutor  bei  Dotierung  und 
Processführung  zu  bestellen');  sicher  die  Veräusserungen  von 
Mündelgut  nach  der  or.  Severi  zu  genehmigen  *).  Wahrschein- 
lich behielt  er  die  Einsetzung  des  Wahnsinns-  und  Ver- 
schwendungspflegers'); vielleicht  das  Verfahren  gegen  den  ver- 
dächtigen Vormund.  Dagegen  lässt  sich  kaum  vorstellen, 
dass  die  Ordnung  der  Müudelerziehung,  die  Zubilligung  von 
Alimenten,  die  Aufsicht  über  die  gesammte  vormundschaftliche 
Verwaltung  einer  anderen  Behörde  als  dem  praetor  tutelarius 
oblag.  Vollständige  Klarheit  ist  hier,  wie  es  scheint,  nicht 
zu  erlangen:  die  Befugnisse  der  einzelnen  Prätoren  liefen, 
soviel   ergiebt   sich,    ziemlich    bunt   durcheinander*).     Durch 


')  Unsere  Nachrichten  sprechen,  soweit  ich  sehe,  sämmtlich  nur 
von  der  Ernennung,  nicht  von  der  Aufsicht:  CIL.  5, 1874:  C.  Arrio  .  .  ., 
praetori  cui  primo  iurisdictio  papillaris  a  sanctisaimis  imperatoribu8 
matuiata  est  könnte  man  auch  auf  diese  beziehen;  8,  7030:  (praetori) 
curatoribus  et  ttUoribus  dandis  primo  constituto;  V.  Marci  10;  vgl.  fr.  3 
pr.  de  post.  3,  1.  —  *)  Ulpian  stellt  es  ausführlich  in  dem  Buche 
de  officio  praetoris  tutelaris  dar.  —  *)  Ulpian  11,  20.24.  -  *)  fr.  1  §2 
de  reb.  eor.  27,9.  —  »)  Ulpian  1,  12;  Paulus  3,  4a.  7.  —  •)  Darüber 
handelt  jetzt  Jörs,  Untersuchungen  z.  Gerichtsverfassung  d.  röm.  Kaiser- 
zeit (1892);  er  ist  aber  auch  nicht  zu  grösserer  Sicherheit  gelangt.  Die 
Absetzung  des  Vormundes  weist  er  neben  dem  Stadiprätor  den  Consuln 
(S.  8)  und  dem  pr.  tutelarius  (S.  40)  zu.  'An  sich  wahrscheinlich'  ist 
mir  eine  solche  Concurrenz  nicht,  und  auf  die  Mehrzahl  in  fr.  1  §  3  de 
susp.  26,  10  [damus  ius  rcmovendi  Romae  praetoribttsj  legt  Jörs  sell)st 
keinen  grossen  Wert;  sie  lindet  sich  ebenso  §  3  de  Atil.  1,20.  Dass 
dem  Sladtprätor  die  confirmatio  tutoris  noch  zustand,  als  es  schon 
einen  tutelarius  gab  (Neraz  fr.  2  de  conf.  tut,  26,  2),  weist  Jörs  (S.  39) 
aus  Vat.  246  selber  nach.     Die  Aufsicht  über  die  Vormünder  haben  auch 
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die  Rücksicht  auf  die  frühere  Competenz  kann  also  schwer- 
lich die  Auswahl  der  hier  behandelten  Verhältnisse  allein  be- 
stimmt worden  sein;  der  Grund  muss  vorzugsweise  in  der 
Gleichartigkeit  des  Verfahrens  vor  den  verschiedenen  Behörden 
liegen.  In  der  That  wird  regelmässig  bei  Besprechung  des 
Einzelnen  auf  dies,  nicht  auf  das  materielle  Recht  der  Nach- 
druck gelegt.  Für  die  Reihenfolge,  in  der  die  einzelnen  Ver- 
hältnisse besprochen  wurden,  haben  wir  gar  keinen  Anhalt. 
Wir  müssen  uns  also  wohl  oder  übel  der  Titelfolge  der  Digesten 
anschliessen. 

I.  Die  ersten  beiden  Bruchstücke  des  ersten  B.  handeln 
vom  tutor,  der  der  Frau  für  die  Dosbe Stellung  gegeben 
wirdO,  und  von  der  Wahnsinnspflege  2),  Ulpian  kommt  im 
8.  B.  wieder  auf  die  Einsetzung  von  Vormündern  allgemein 
zu  sprechen^).  Man  darf  danach  mit  Sicherheit  annehmen, 
dass  er  hier  nur  die  ausserordentlichen  Vormundschaften  er- 
örtert hat.  Dass  dies  mehr  waren,  als  die  uns  übrig  ge- 
bliebenen, lässt  sich  vermuthen:  die  Vormundschaften  beim 
Processe  des  Mündels  gegen  den  Tutor,  bei  Rechtsstreitigkeiten 
einer  Frau  gehören  mit  jenen  enge  zusammen*).  Aber  es  ist 
müssig  über  diese  Lücken  zu  grübeln.  In  unseren  beiden 
Fällen  steht  die  durch  Gesetz  erörterte  Amtsthätigkeit  des 
Prätors  in  Frage:  die  Wahnsinnstutel  beruht  auf  den  XII  T., 
die  für  Mitgiftbestellung  auf  der  lex  Julia  5).  Für  die  erste 
ist  uns  gerade  die  Vorschrift  erhalten,  dass  der  Vormund  nicht 
ohne  eingehende  Untersuchung^)  des  Sachverhaltes  eingesetzt 
werden  solle.  Es  wird  dabei  einmal  das  Dasein  des  W^ahn- 
sinns  geprüft  werden  müssen,  wie  unsere  Stelle  andeutet'); 
dann  aber  auch,  ob  der  nach  den  XII  T.  Berufene  zur  Ueber- 
nahmc  der  Vormundschaft  fähig  und  geeignet  ist  ^).  Das  weist 
schon  auf  eine  ordentliche  Verhandlung  hin.     Wir  wissen  zu- 


nach  Jörs  die  Gonsuln  und  der  pr.  tut.  —  sichere  Belege  aber  giebt  es 
nicht  einmal  dafür. 

')  fr.  7  de  tut.  dat.  26,  .3;  die  Interpolation  ist  ausser  Zweifel: 
vgl.  Labeo  1,  229  f.  —  ^)  fr.  6  de  cur.  für.  27, 10.  —  »)  fr.  6,  fr.  8  de 
tut.  dat.  26,5.'  —  *)  Das  sieht  man  aus  Gaius  1,173  sqq.  —  ")  Gaius 
1,178;  Ulpian  11,20.  —  *)  citra  causae  cognitionetn  plenissimatn  ist 
doch  wohl  zu  lesen.  —  ')  quoniam  plerique  vel  furorem  vel  dementiam 
fingtmt,  quo  mngis  curatore  accepto  oncra  civilia  detreetent.  —  *)  fr.  13 
de  cur.  für.  27, 10. 
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dem,  (lass  bei  der  Ernennung  des  Vormundes  der  Oegensatz 
von  Tribunal  und  'an  jedem  Orte  und  zu  jeder  Zeit,'  von  Be- 
leutung  war:  die  confirmatio  ex  inquisifione  niusste  j^^^^ 
'ribuiudi  erfol|^en');  der  Vormund  für  die  Processführung  da- 
gegen wird  (k  piano  gegeben  '^).  Die  Vermuthung  drängt  sich 
auf,  dass  Ulpian  diese  Verscliiedenheit  hier  behandelte.  Das 
zweite  Fragment,  über  den  Frauenvormund,  ergiebt  keinen 
bestimmten  Anhalt.  Indes  wird  es  hier  auch  niemals  an  einer 
Cognition  gefehlt  haben:  dafür  spricht  das  häufige  Eingreifen 
des  Senats  in  diese  Verhältnis.se^).  Dem  zaghaften  Prätor  soll 
dadurch  geholfen  werden,  seine  Befugnisse  zu  erweitern.  In 
einigen  Fällen,  wie  bei.  der  )m-mutatio  dotis  war  ohne  Prüfung 
und  Verhandlung  gar  nicht  auszukommen*). 

II.  Viel  klarer  liegt  die  Sache  für  die  accuscUio  suspecH. 
Der  säumige  Vormund  wird  vorgeladen  (evocatur),  es  wird  ver- 
handelt (diligms  hiquisitio)'^),  die  Sache  wird  durch  einen 
Bescheid  (dccretum)  beendigt,  der  pro  tribumdi,  also  jedesfalls 
unter  Mitwirkung  von  Consilium  und  Assessor  gefasst  wird*). 
Das  erscheint  so  unumgänglich,  dass  ein  Erlass  des  Kaisers 
Sever  dem  Legaten  die  Verhandlung  ausdrücklich  gestatten 
rauss').  —  Ausführlich  hat  Ulpian  denselben  Gegenstand  im 
35.  Buche  zum  F.dicte  erörtert.  An  sich  darf  man  gewis  an- 
nehmen, dass  er  vor  Wiederholungen  nicht  zurückschrak.  Aber 
die  Fragmente  unseres  Werkes  deuten  doch  auf  eine  Ver- 
schiedenheit in  der  Besprechung  und  damit  auf  eine  Abgrenzung 
in  der  Darstellung  hin.  Hier  nimmt  Ulpian  das  Verfahren 
zum  Ausgangspunkte:  die  Einleitung  und  die  damit  zusammen- 
hängende missio  in  possessioncm ;  den  Schlussbescheid  und 
die  Verweisung  der  Sache  an  den  Stadtpräfecten  •*).  In  der 
That  entspricht  diese  Behandlung  dem  Charakter  unseres 
Werkes  vollständig*). 

>)  fr.  7  §1  de  conf.  tut.  26,3.  —  «)  fr.  3  §  2  sq.  de  tut.  26,1.  — 
3)  Gaius  1, 177  sq.  —  *)  fr.  61  §  1  de  I  23,  3  (Terenlius  Gl.  n.  5  L.)  ist 
der  Schlusssatz  interpoliert:  er  erkennt  die  causae  cognitio  als  noth- 
wendig  an.  —  »)  fr.7  §3  de  susp.  26,  10;  vgl.  fr.  6  ubi  pup.  27,  2.  — 
•)fr.4§7sq  ht.;  fr.  1  §11  ad  Sc.  Turp.  48,116.  —  ')  fr.  1  §4ht.;  fr.4 
pr.  de  off.  ei.  1,21.  —  *)  fr.  7  behandelt  die  Einleitung,  fr.4  den  Schluss 
des  Verfahrens;  fr.  7  ist  also  voranzustellen  und  dabei  fr.  2  einzuschieben, 
fr.  4  schliesst  sich  genau  an  fr.  3  an ;  das  enim  ist  wol  compilatorisch. 
—  »)  Dass  auch  in  diesen  Stellen   die  Compilatoren   allerlei  geändert 
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III.  Ganz  ähnlich  steht  es  mit  der  Zubilligung  von 
Alimenten  durch  den  Prätor  an  den  Mündel.  Sie  erfolgt 
nach  vorgängiger  causae  cognitio  durch  Decret '),  also,  wie 
man  annehmen  darf,  pro  tribunali.  Auch  hier  fasst  Ulpian 
das  Verfahren  und  dessen  Voraussetzungen  besonders  ins  Auge. 
Man  sieht  das  namentlich,  wenn  man  unsere  Darstellung  mit 
dem  Edictscommentare  vergleicht.  Dieselben  Fragen :  über  die 
Höhe  der  Alimente,  ihre  Verminderung  bei  Vermögensver- 
lust u.  ä.  werden  dort  wie  hier  besprochen ;  im  Edictswerke 
aber  bei  der  a.  tutelae  und  in  Verbindung  mit  ganz  ungleich- 
artigen Dingen:  Unterstützungen  an  Geschwister,  Hochzeits- 
geschenken an  die  Mutter  2).  Denn  die  Frage  ist  dort  nur, 
wieweit  der  Vormund  dem  Mündel  diese  Auslagen  bei  der 
Vermögensrückgabe  anrechnen  dürfe. 

IV.  Die  vier  Bruchstücke,  die  sich  auf  die  oratio  Severi 
und  die  Veräusserung  von  Mündelgut  beziehen,  sind  nicht  ganz 
einfach  im  Rahmen  unserer  Schrift  unterzubringen^).  Ulpian 
hat  die  Lehre  im  35.  Buche  zum  Edicte  sehr  ausführlich  dar- 
gestellt (n.  1005  sqq.);  er  bespricht  dort,  soweit  man  urtheilen 
kann,  vor  allem  die  materiellen  Voraussetzungen  des  Verbotes, 
geht  aber  auch  auf  das  Verfahren  soweit  ein,  als  es  damit  im 
Zusammenhange  steht*).  Nach  unseren  Fragmenten  beschäftigt 
sich  Ulpian  auch  hier  mit  den  Erfordernissen  der  gültigen  Ver- 
äusserung von  Mündelgut  und  erläutert  die  Worte  und  die 
Sätze  der  Senatsrede.  Wiederholungen  aus  dem  Edicts- 
commentare waren  da  unvermeidlich;  wir  können  sogar  eine 
bestimmt  nachweisen  ^).    So  lässt  sich  über  das  Verfahren  aus 

haben,  ist  schon  deshalb  wahrscheinlich,  weil  mehrere  Sätze  in  die  In- 
stitutionen aufgenommen  worden  sind.  So  steht  fr.  7  §  1  (si  fraus  non 
ait  admissa  sed  lata  neglegentia,  quia  ista  prope  fraudem  accedit,  remo- 
veri  hunc  quasi  suspedum  oportet)  das  hunc  vollkommen  in  der  Luft; 
es  erfordert  im  ersten  Theile  eine  active  Gonstruction.  Neglegentiam 
adtnittere  ist  ein  zweifelhafter  Ausdruck,  und  die  lata  neglegentia ,  die 
der  fraus  nahetritt,  überhaupt,  namentlich  aber  hier,  recht  verdächtig. 
»)  fr.  3  §  1  §  4  ubi  pup.  27,  2.  —  *)  fr.  2  ht. ;  fr.  1  §  4  sqq.  de  tutetral 
27,3  (Ulp.  n.  1025  sq.).  —  »)  n.  2261—4  L.;  fr.  5  de  fundo  dot.  23,5; 
fr.  6,  fr.  8  de  reb.  eor.  27,  9;  fr.  198  de  VS.  —  *)  fr.  5  §  11  ht.  —  »)  fr.  5 
de  f.  dot.  23,  5:  lulianus  l.  XVI.  D.  scripsit  neque  Servitutes  fundo 
debitas  posse  maritum  remitiere  neque  ei  alias  imponere  =  fr.  3  §  5  de 
reb.  eor.  27,  9.  Hier  wird  Julians  Ausspruch  vom  fundus  dotalis  auf  das 
Mündelgrundstück  übertragen.   Es  ist  klar,  dass  das  auch  in  fr.  5  geschah. 
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den  Digesten  überhaupt  wenig  entnehmen.  Doch  ist  nicht  zu 
zweifeln,  dass  die  Sache  pro  tribunali  verhandelt  wurde.  Es 
fand  immer  eine  eingehende,  'haarscharfe'  Untersuchung  mit 
Zuziehung  aller  Hetheiligten  statt'),  und  diese  gieng  in  eine 
'feierliche'  Entscheidung  (decretum)  des  Prätors  aus  2);  es 
kamen  dabei  die  formalen  und  materiellen  Voraussetzungen 
zur  Erörterung.  Freilich  ist  von  Tribunal  und  Consilium 
oder  Assessor  dabei  m.  W.  nirgends  die  Rede.  Dass  sie  ge- 
fehlt haben  sollten,  darf  man  nach  dem  ganzen  Zuschnitte  des 
Verfahrens  nicht  annehmen.  So  kann  man  Ulpians  Auslegung 
der  oratio  am  besten  als  eine  genaue  Anweisung  für  die  Be- 
hörde fassen,  die  Nichtigkeiten  verhüten  und  persönliche  Ver- 
antwortlichkeit abwenden  soll'). 

V.  Hieran  schliesst  sich  das  Verfahren  gegen  den  'ver- 
dächtigen Erben',  d.  h.  den  Erben,  der  selbst  kein  Vermögen 
hat,  und  dem  daher  die  Nachlassgläubiger  in  BetreflT  der 
Schuldentilgung  mistrauen*).  Dass  diese  Lehre  hierher  ge- 
stellt wird,  hat  offenbar  seinen  Anlass  in  der  Beziehung  zum 
suspectus  tutor.  Die  Analogie  ist  nicht  ohne  Gefahr  ^).  Denn 
es  liegt  auf  der  Hand,  dass  der  'Argwohn'  gegen  den  Erben 
sich  ganz  objectiv  auf  seine  Armuth  stützt,  nicht  auf  seine 
Unehrlichkeit,  und  dass  der  Prätor  hier  niemals  den  Erben  'ab- 
setzen' kann,  wie  dort  den  Vormund.  Aber  Ulpian  hat  es  nicht 
verschuldet,  wenn  man  eine  innere  Uebereinstimmung  beider 
Verhältnisse  hat  finden  wollen:  ihm  ist  e«  hier  wieder  nur  um 
die  Gleichheit  des  Verfahrens  zu  thun.  Und  diese  ist  aller- 
dings vollständig.  Es  handelt  sich  um  eine  cognitio  auf  An- 
trag (postulatio),  die  mit  einem  Bescheide  (decretum)  des  Prä- 
tors schliesst:  dieser  kann  in  einem  Befehle,  Sicherheit  zu 
leisten,  oder  in  einem  Veräusserungsverbotc  bestehen.  Ein 
solches  Verfahren  lässt  sich  nur  pro  tribunali  denken.    Die  ent- 

>)  C.  2  GTh.  de  praed.  min.  3,  32:  probatis  examussim  causia; 
c.  22  §1  de  adm.  5,37:  scüicet  per  inquiaitionem  iudicis,  probationem 
causae,  interpositionem  decreti;  c.  12  de  praed.  min.  5,71.  —  *)  c.  6  de 
praed.  min.  5,71:  nisi  apud  acta  cauais  probatis  .  .  decretum  solemniter 
interponatur.  —  »)  Vgl.  Glück  33, 37.  -  *)  fr.  31  de  reb.  auct.  iud.  42,  5. 
—  *)  Cujaz,  observ.  18,  39  bat  das  wie  immer  klar  hervorgehoben; 
Scipio  Gentilis,  de  iurisd.  ad  or.  D.  Marci  c.  6  (opp.  3,  p.  123)  hat  in  wenig 
geschickter  Weise  widersprochen.  Neuere  Aeusserungen  über  den  Gegen- 
stand sind  mir  nicht  bekannt. 


176  Pernice, 

scheidende  Behörde  ist  hier  wie  beim  verdächtigen  Vormunde 
der  Stadtprätor.  Sein  Vorgehen  ist  ihm  nicht  durch  besonderes 
Gesetz  gestattet  oder  gar  anbefohlen;  sondern  er  handelt  hier 
lediglich  von  sich  aus.  Deshalb  halten  sich  die  von  ihm  er- 
griffenen Massregeln  durchaus  in  den  Grenzen  des  imperium 
mixtum.  Dazu  gehören  zweifellos  die  Nöthigung  zur  Cautions- 
stellung  und  die  missio  in  possessionem  mit  darangeknüpftem 
Vermögensverkaufe.  Nur  am  Veräusserungsverbote  könnte  man 
Anstoss  nehmen.  Ulpian  stellt  es  als  das  Geringere  neben  die 
Mission :  contentus  esse  praetor  debet,  ut  iubeat  eum  nihil 
minuere.  In  der  That  ist  das  Verbot  bei  der  Erbschaftsklage 
und  in  anderen  Fällen  edictsmässig ') :  das  zeigt,  wie  man  es 
nicht  zum  imperium  merum  rechnete. 

VI.  Im  1.  und  2.  B.  findet  sich  je  eine  Bemerkung  all- 
gemeiner Art  über  Gerichtsbarkeit:  dort  über  die  Bestellung 
von  Richtern  und  Vormündern ;  hier  über  das  Anbringen  beim 
unzuständigen  Prätor  und  seine  Folgen  2). 

1.  Man  kann  sich  sehr  gut  vorstellen,  dass  die  zweite 
Aeusserung  zu  einer  Reihe  von  Schlussbemerkungen  gehörte, 
zu  denen  die  verschiedenartigen  Verhältnisse  der  Vormund- 
schaftsbehörden den  Anlass  gaben.  Nach  dem,  was  vorhin 
über  das  Durcheinander  der  Competenzen  in  diesen  Sachen 
besprochen  worden  ist  (S.  171),  kann  es  nicht  überraschen, 
wenn  Ulpian  daran  Ausführungen  über  eine  falsch  angebrachte 
Klage  und  über  den  vereinbarten  Gerichtsstand  knüpft:  si  per 
crrorem  alius  pro  alio  praetor  fuerit  aditus,  nihil  valebit  quod 
actum  est.  nee  enim  ferendus  est  qui  dicat  consensisse  eos  in 
praesidem  (1.  praesentem) '),  cum  .  .  .  non  consentiant,  qtii 
errent.  Diese  Bemerkung  geht  mit  der  im  Edictscommentare 
vollkommen  parallel*).  Ulpian  hat  fast  seine  eigenen  Woite 
wiederholt,  um  festzustellen,  dass  für  diese  ausserordentlichen 
Gerichtsstände  ganz  dieselben  Sätze  gelten,  wie  für  das  ordent- 
liche Verfahren. 


»)  fr.  7  pr.  de  i.  delib.  28,  8  (S.  144  A.  2);  fr.  5  de  HP.  5,  3; 
fr,  17  §  2  de  dm.  exe.  44,  4;  fr.  7  §  5  p.  empt.  41,  4.  —  *)  fr.  15  de 
iurisd.  2,1;  fr.  4  de  off.  praet.  1,14;  fr.  5  de  off.  praes.  1,  18.  —  »J  Zu 
lesen  ist  wohl  mit  Gujaz  (obs.  1,  32)  in  praesentem:  denn  ein  Gompromiss 
auf  den  Abwesenden  war  ohnehin  nicht  bindend:  Jul.  fr.  18  de  iurisd. 
%  1 ;  Glücii  3,  211  ff.  —  ♦)  fr.  2  pr.  §  1  de  iud.  5,  1. 
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2.  Nicht  so  einfach  steht  es  mit  den  Fragmenten  des 
ersten  Buches.  In  beiden  wird  fast  mit  denselben  Worten 
gesagt,  der  Prätor  und  der  Statthalter  dürfe  sich  nicht  selbst 
zum  Vormunde  und  Richter  bestellen. 

fr.  4  de  off.  praet.  1,  14.  fr.  5  de  off.  praes.  1,18: 

praetor  nequc  tutorcm  neque  praeaes  jyrovinciae  non  magis 
specialem  iudicem  ipse  se  dare  tutorem  (ßiam  specialem  iudi- 
potest.  cem  ipse  se  dare  polest^). 

Schwerlich  darf  man  annehmen,  dass  Ulpian  beide  Sätze  neben- 
einander in  demselben  Buche  geschrieben  hat.  ^llera  Anscheine 
nach  ist  es  vielmehr  t^ine  Aeusserung,  die  dasselbe  vom  Prätor 
und  vom  Statthalter  aussagte,  wie  ja  beide  in  diesem  Werke 
so  häufig  zusammengefasst  werden;  die  Compilatoren  nahmen 
den  Satz  zweimal  auf;  dabei  wurde  er  leicht  verändert,  aber, 
wie  sich  gleich  zeigen  wird,  bedeutsam.  So  fragt  sich,  wie 
die  Stelle  zu  verstehen  ist,  ob  sie  ganz  allgemein  vom  ordent- 
lichen Processe  spricht ').  Man  hat  sie  von  jeher  in  Zusammen- 
hang gebracht  mit  fr.  1  de  tut.  dat.  26,5;  Ulpian  1.  9  ad  1. 
lul.  et  Pap. :  praetor  ipse  se  tutorem  dare  fion  potest,  sicut  nee 
{pedaneus)  iud^ex  nee  comprotnissaritis  ex  stia  scntentia  fieri 
potest.  Damit  aber  wird  sofort  klar:  1.  der  Tutor,  von  dem 
hier  die  Rede  ist,  ist  der  nach  der  lex  lulia  bei  der  Heirath, 
der  Dotierung  u.  s.  w.  vom  Stadtprätor  zu  bestellende  Frauen- 
vormund. Und  daraus  geht  weiter  2,  hervor,  dass  Ulpian 
seinen  allgemeinen  Ausspruch  in  unserem  Werke  mit  Bezug 
auf  den  Frauenvormund  that,  von  dem  er  in  diesem  ersten 
Buche  handelt.    Wo  ein  solcher  Processtutor  bestellt  werden 

>)  Ich  habe  von  diesen  Stellen  schon  Zeitschr.  f.  RG.,  NF.  7,  108  f. 
gesprochen,  aber  sie  nicht  richtig  behandelt.  Die  Gegenbemerkungen 
von  Ubbelohde,  Interdicte  (Glück)  1,  545  f.  treffen  gerade  das  wirklich 
Unrichtige  nicht.  Im  Ganzen  auf  diese  Ausführungen  hier  einzugeheo, 
scheint  mir  unfruchtbar.  Ubbelohde  leugnet  wieder  die  grundsätzliche 
Scheidung  von  iudex  privatus  und  datus.  Dass  er  damit  gegenüber  der 
—  man  darf  sagen  —  herrschenden  Meinung  Unrecht  hat,  wird  bestehen 
bleiben,  auch  wenn  es  ihm  gelingt,  eine  und  die  andere  'armselige 
Vedette  mit  Heereskraft  zu  verjagen'.  Im  Einzelnen  ist  es  natürlich 
schwierig,  die  Unterscheidung  in  den  'gecorrigiereten'  Pandekten  überall 
richtig  durchzuführen.  Aber  wir  haben  ja  Zeit,  langsam  und  von 
mehreren  Seiten  her  vorzugehen.  —  *)  So  anscheinend  Lenel,  Ulpian 
n.  2254,  der  den  Stellen  die  Ueberschrift  de  iurisdictione  giebt. 

Zeltschrift  für  Rechtsgeschichte.    XIV.    Rom.  Abth.  12 


1 78  Pernice, 

soll,  da  liegt  es  in  der  That  nicht  so  fern,  dass  der  Prätor 
erklärt,  er  wolle  selbst  für  den  Pupillen  die  Vertretung  über- 
nehmen, in  allgemein  vormundschaftlicher  Fürsorge,  Natürlich 
würde  sich  dann  das  Verfahren  vor  dem  Iudex  abspielen,  den 
der  Prätor  selber  eingesetzt  hat.  Da  wäre  es  noch  einfacher, 
er  bestellte  sich  gleich  selbst  zum  Richter.  Man  versteht  nun, 
denke  ich,  Ulpians  deductio  ad  absurdum,  die  in  zwei  von  den 
drei  Stellen  klar  zu  Tage  liegt;  in  der  dritten  ist  der  Ge- 
danke durch  eine  leichte  Stiländerung  verdunkelt:  so  wenig 
der  Prätor  seH)st  Richter  sein  kann,  so  wenig  kann  er  Partei 
vor  dem  von  ihm  eingesetzten  Richter  sein  ^).  Ob  der  Iudex 
Geschworener  oder  Unterrichter  ist,  ist  dabei  gleichgültig;  die 
Selbsteinsetzung  ist  in  beiden  Fällen  gleich  widersinnig.  Die 
Compilatoren  haben  die  Stellen  aus  ihrem  Zusammenhange 
gerissen;  sie  wollen  den  Satz  allgemein  verstanden  haben,  wie 
die  Titel  zeigen,  in  denen  sich  die  Fragmente  jetzt  finden. 
Darum  haben  sie  in  fr.  4  de  tut.  den  tutor  nicht,  wie  sonst 
immer,  in  curator  specialis  abgeändert;  darum  haben  sie  in 
fr.  4  de  off.  praet.  die  Feinheit  verwischt.  So  werden  sie  auch 
den  specialis  und  pedaneus  vorsichtig  zugefügt  haben,  um  die 
Sätze  ihrer  Gerichtsverfassung  einzuordnen. 

VIII. 

Von  hier  aus  lässt  sich  der  Gesammtplan  unseres  Werkes 
einigermassen  übersehen  und  beurtheilen.  Es  beginnt  mit 
einer  Gruppe  ausserordentlicher  Functionen  des  Stadtprätors, 
von  denen  freilich  einige  später  auf  den  Vormundschaftsprätor 
übergegangen  sind.  Sie  bildet  also  äusserlich  und  innerlich 
eine  Einheit:  die  Erörterung  des  suspectus  heres  lehnt  sich 
naturgemäss  an  den  suspectus  tutor  an.  Darauf  geht  Ulpian 
im  3.  B.  zu  der  Fülle  der  Verhältnisse  über,  die  extra  ordinem 
'pro  tribunali  verhandelt  werden.  Dass  er  hier  die  einzelnen 
Sonderpräturen  unterschied,  wissen  wir  (S.  167).  Die  Com- 
pilatoren  mussten   diese  Verschiedenheit   beseitigen,   und   so 


>)  Dass  der  Beamte  als  Vertreter  des  Staates  unter  Umständen 
vor  einem  von  ihm  selbst  eingesetzten  Recuperatorengerichte  die  Sache 
führte,  ist  mir  immer  noch  zweifelhaft  (1.  col.  Gen.  95;  Cicero  div.  in 
Caec.  56;  Mommsen  1,  182  f.).  Diese  Absonderlichkeit  verschlägt  aber 
nichts  für  unseren  Fall. 
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laufen  denn  Prätor  und  Präses  wirr  durcheinander.  Dieser 
Haupttheil  zerfällt  in  zwei  Abschnitte.  Der  eine  erörtert  die 
allgemeinen  Fragen,  die  bei  sämmtlichen  Cognitionen  pro 
tribunali  vorkommen  können:  Ladung  und  Ferien,  Urtheil, 
Versäumnisverfahren,  Geständnis,  Besitzregelung.  Der  andere 
stellt  die  einzelnen  Cognitionsfälle  dar:  bloss  dieser  letzte  Theil 
ist  noch  zu  besprechen. 

Dabei  muss  man  von  vornherein  darauf  verzichten,  Inhalt 
und  Form  der  Erörterungen  zu  bestimmen.  Denn  vnr  wissen 
nicht,  was  im  6.  und  7.  B.  stand.  Nur  zwei  zusammen- 
hängende Darstellungen  sind  aufbehalten  über  die  Thätigkeit 
des  Stadtprätors  beim  Alimentenvergleiche*)  und  über  Salar- 
und  Honorarforderungen'').  Die  zweite  Ausführung  steht  im 
Titel:  dr  extraordiiwriis  cognitionihun.  Man  wird  dadurch  zu 
der  Anschauung  verleitet,  als  seien  das  die  eigentlichen 
Cognitionsfälle,  während  es  doch  bloss  eine  kleine  Abtheilung 
ist,  die  die  Compilatoren  hier  untergebracht  haben.  In  unseren 
Quellen  haben  wir  keinen  Anhalt  dafür,  welcher  Prätor  hier 
zuständig  war.  Dass  es  der  Stadtprätor  gewesen  ist,  dünkt 
mir  immer  noch  sehr  unwahrscheinlich^).  An  diese  Salar- 
forderungen  schliesst  sich  der  Anspruch  auf  Maklerlohn*): 
er  wird  gewis  vor  demselben  Prätor  wie  jene  eingeklagt. 
Darum  wird  ausdrücklich  hervorgehoben,  dass  die  Gebühr  ein 
'schmutziger  Erwerb'  sei,  im  Gegensatze  zu  den  studia  liberalia 
und  anderen  Fällen  des  'freisinnigen'  Honorars.  Die  Aus- 
führung selbst  ist  bekanntlich  aus  den  Fugen  gegangen  und 
kaum  wieder  einzurichten.  Dass  in  allen  diesen  Fällen 
pro  trihunaU  verhandelt  und  entschieden  wird,  bedarf  keines 
Nachweises. 

Im  9.  Buche  steht  l.  eine  Stelle  über  die  Störung  des 
Begräbnisses  5).  Sie  geht  offenbar  auf  ein  Edict  Severs  über 
Beisetzung  von  Leichen  zurück;  denn  sie  lautet  fast  genau 
damit  gleich «).  Danach  haben  wir  es  hier  schwerlich  mit  der 
unröraischen  Sitte  der  Leichenpfändung  zu  thun^);  vielmehr 


»)  fr.  8  de  transact.  2, 15.  -  »)  fr.  1  de  extr.  cogn.  50, 13.  -  »)  Fest- 
gabe f.  Beseler  S.  67.  -  *)  fr.  3  de  prox.  50, 14  (ich  gehe  nicht  darauf  ein). 
-  »)  fr  38  de  relig.  11,7;  vgl.  fr.  1  §6  de  iniur.  47,10;  fr.  5  pr.  de  vi 
publ.  48, 6.  -  •)  fr.  3  §  4  de  sep.  viol.  47, 12.  -  ')  c.  6  de  sep.  viol.  9, 19; 
ed.Theod.  75;  Noodt  ad  h.  1.  (opp.  2,  218);  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volks- 
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hängt  die  Verpflichtung  des  Statthalters,  Störungen  des  Leichen- 
zuges zu  verhindern,  mit  seiner  allgemeinen  Pflicht  zusammen, 
die  Bestattung  zu  erleichtern.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus 
hat  ülpian  darüber  im  Commentare  zum  Edicte  über  die 
a.  funeraria  ausführlich  gesprochen  ^).  Aber  die  Erörterung 
hat  mit  den  Worten  des  Edictes  selbst  gar  nichts  zu  schaff'en  2). 
Die  Kosten  der  Beerdigung  sind  bekanntlich  eine  auf  dem 
Nachlasse  ruhende  Last.  Der  Prätor  hat  die  Höhe  des  Auf- 
wandes angemessen  zu  bestimmen  (decernere)\  ist  kein  baares 
Geld  vorhanden,  so  müssen  Erbschaftssachen  verkauft  werden : 
alles  das  geschieht  extra  ordinem^).  Ulpian  wird  auf  diese 
besondere  Thätigkeit  des  Prätors  sachgemäss  auch  in  diesen 
Büchern  eingegangen  sein.  Dazu  passt  unsere  Stelle  vor- 
trefilich. 


recht  S.  456.  Esmein  (melanges  p.  251  s.)  hält  das  Pfänden  des  Leich- 
nams für  einen  uralten  römischen  Brauch,  der  in  der  Zeit  der  Zer- 
setzung wieder  hervortrat;  schwerlich  mit  Recht. 

»)  Ulpian  n.  749 sqq.  L.:  fr.  12  §3  —  fr.  14  pr.  —  §  5  de  relig.  11,7; 
fr.  50  de  ev,  21,2;  fr.  1  §6  de  iniur.  47,10  (Julian).  —  *)  Lenel,  Edict 
S.  182.  —  3)  Vgl.  auch  fr.  14  §  2  ht.;  fr.  50  de  ev.  21,2  ist  eine  Haupt- 
stütze für  die  Annahme,  der  Prätor  habe  auch  im  ordentlichen  Ver- 
fahren pfänden  lassen :  si  pignora  veneant  per  apparitores  praetoris 
extra  ordinem  sententias  sequenies,  nemo  umquam  dixit  dandam  in  eos 
actionem  re  evicta;  sed  si  dölo  rem  viliore  pretio  proiecerunt^  tunc 
de  dolo  actio  datur  adversus  eos  domino  rei.  Mir  scheint  die  her- 
gebrachte Auffassung  unrichtig,  welche  die  pignora  als  Pfändungspfand 
versteht.     Denn   es  ist   1.  nicht  von  pignora  capta  die  Rede;    ferner 

2.  ist  keine  Zwangsvollstreckung  vorhanden:  denn  die  LA.  sententias 
aequentes  steht  durch  Bas.  19,  11.  49  fest:  rolg  xprjifia&tTaiv  dxolovd-ovyrsc; 

3.  die  Stelle  gehört  nicht  zur  a.  funeraria;  es  wäre  auch  seltsam, 
gerade  bei  dieser  Klage  genauer  auf  die  Realexecution  einzugehen.  Sie 
gehört  zu  einer  Reihe  von  Sätzen,  die  das  Eingreifen  des  Prätors  zur 
Regelung  des  Begräbnisses  darlegen.  Er  darf  hier  beim  Mangel  von 
Baargeld  Nachlassstücke  verkaufen  oder  verpfänden  (fr.  12  §  5  sq.  de 
relig.).  Da  liegt  es  danji  noch  näher,  Pfandsachen  Dritter,  die  sich  im 
Gewahrsame  des  Verstorbenen  befinden,  zu  veräussern.  Solche  sind,  wie 
mir  scheint,  die  pignora  unserer  Stelle.  Natürlich  haftet  der  versteigernde 
Apparitor  nicht  für  Entwehrung;  wol  aber  kann  sich  der  Eigenthümer 
der  Pfandsachen  Ober  muthwillige  Verschleuderung  beschweren,  da  ihm 
der  Ueberschuss  des  Erlöses  zusteht.  Diesen  dominus  rei,  der  doch  un- 
möglich der  Erbe  sein  kann,  weiss  ich  nach  der  herkömmlichen  Aus- 
legung nicht  zu  deuten. 
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In  welchem  Zusammenhange  2.  das  Fragment  über  Ex- 
hibition  ^)  im  9.  B.  ursprünglich  stand,  darüber  sind  nur  ganz 
freie  Vermuthungen  möglich.  Soll  eine  ausgesprochen  werden, 
so  möchte  ich  glauben,  dass  die  Stelle  in  die  Lehre  von  den 
Fideicommissen  gehöre.  Wahlfideicommisse  sind  so  gut  vor- 
gekommen, wie  Wahllegate''*);  da  ist  ein  Exhibitionsbefehl  des 
Prätors  so  nothwendig,  wie  dort  die  o.  ad  exhibendum.  Dass 
(lieser  Befehl  pro  tribunali  ertheilt  wurde,  ist  oben  schon 
hervorgehoben  (S.  168). 

So  bleiben  endlich  noch  drei  Stellen  aus  dem  8.  B.  übrig: 
sie  betreffen  Vormundsbestellung  und  'Abwesenheit*').  Sie 
stehen  in  engster  Beziehung  untereinander  und  gehören  sämmt- 
lich  zur  Vormundschaftslehre*).  Man  kann  ihren  Inhalt  und 
Zusammenhang  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit  aus  der  Parallel- 
erörterung im  38.  und  39.  B.  zum  Sabin  entnehmen.  Ulpian 
bespricht  das  Verfahren  bei  der  Einsetzung  des  ordentlichen 
Vormundes,  also  etwas  ganz  anderes  als  im  1.  B.  Aus  den 
Ueberbleibseln  lässt  sich  erkennen,  worauf  es  ihm  dabei  an- 
kam :  es  handelt  sich  um  das  Tribunal  und  die  von  dort  aus- 
geübte Macht.  Es  sind  drei  Punkte  von  Wichtigkeit.  Einmal 
kann  der  Vormund  zu  jeder  Zeit  bestellt  werden:  es  bedarf  also 
dazu  keiner  feierlichen  Sitzung  (fr.  8  §  2).  Das  musste  im 
Gegensatze  zu  den  Fällen,  wo  in  Vormundschaftssachen  pro 
tribunali  verhandelt  wird,  beim  tutor  ex  mquisitiane  datus 
S.  173  A.  1)  und  beim  Ablehnungsverfahren,  nothwendig  her- 
vorgehoben werden.  Ferner:  den  Sonderauftrag,  statt  seiner 
den  Vormund  zu  ernennen,  darf  der  Statthalter')  nicht  er- 
theilen  (fr.  8"  pr.).  Das  ist  deshalb  von  Bedeutung,  weil  der 
Legat  des  Proconsuls  nach  der  oraiio  des  K.  Marcus  dazu  be- 
fugt ist*).  Hier  wie  im  'allgemeinen  Theile*  (S.  157)  hat 
also  der  Unterschied  von  General-  und  Einzelvollmacht  prak- 
tischen Einfluss.  Endlich:  der  Prätor  kann  nur  einen  'An- 
wesenden* zum  Tutor  bestellen   (fr.  199).    Darum   muss  der 


*)  fr.  17  ad  exh.  10,  4  (Vorzeigen  eines  Verstümmelten).  — 
«)  Vgl.  fr.  22  de  opt.  leg.  33,  5.  —  ')  fr.  6,  fr.  8  de  tut.  dal.  26,  5; 
fr.  1!)9  deVS.  —  *)  Cujaz,  ohserv.  7,32  hat  das  schon  mit  kurzen  Worten 
festgestellt.  —  '')  Dass  hier  nur  der  kaiserliche  .Statthalter  gemeint  sein 
solle,  scheint  mir  schwer  denkbar.  —  ')  fr.  1  §  1  de  tut.  dat.  26,5; 
fr.  16  de  off.  proc.  1, 16. 
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Begriff  der  absentia  bestimmt  werden:  hier  war  das  ganz  be- 
sonders nöthig.  Denn  abesse  heisst  mehrfach  gerade  a  tri- 
bunali  abesse^).  Das  ist  es  aber  hier  nicht.  So  hat  denn 
Ulpian  den  Ausdruck  auch  im  39.  B.  zum  Sabin  bei  der  Lehre 
von  der  Vormundschaft  erläutert  ^).  Möglicherweise  hat  Ulpian 
hier  auch  von  Ablehnung  und  'Nennung  des  Geeigneteren' 
gesprochen.  Dann  wäre  es  klar,  wie  diese  ganze  Lehre  als 
Tribunalssache  in  unser  Werk  käme.  U.  hatte  freilich  beides 
schon  anderswo  weitläufig  abgehandelt;  aber  vor  Wieder- 
holungen konnte  sich  seine  praktische  Schriftstellerei  nicht 
scheuen. 

Nach  allem  dem  scheinen  mir  die  uns  aufbehaltenen 
Bruchstücke  des  Werkes  sich  dem  Plane,  wie  ich  ihn  ent- 
worfen habe,  ganz  gut  imH  ohne  grosse  Schwierigkeit  ein- 
zufügen. 


vm. 

Ueber  die  Handschrift  Nr.  82 
des  Domcapitels  zu  Vieh. 

Von 

Herrn  Geh.  Justizrath  Professor  Dr.  Pitting 

in  Halle. 

In  Savigny's  Geschichte  des  römischen  Rechts  im  MA. 
2.  Ausg.  IV.  S.  220  ist  unter  den  Handschriften  der  Summa 
Codicis  des  Rogerius  auch  eine  Handschrift  der  Dombibliothek 
zu  Vieh  (in  Catalonien)  verzeichnet  mit  Verweisung  auf 
Serapeum  1847.  93.  N.  82').  Auch  Denitie,  Die  Universitäter 
des  MA.  bis  1400  Bd.  I  S.  158  Anm.  391  erwähnt  diese  Hand- 


♦)  fr.  51  §.5  de  fci.imii.  Iil>.  iO,  5;  fr. /l  §5  de  da.  hif.  39/2.  — 
')  ft.  173  §  1  de  VS.  -  •')  Im  Sorai)eum  von  1847  S.  00  (T.  sieht  nämlich 
ein  Verzeiclmiss  der  ffandscliriflen  der  Bibliothek  der  Kathedrale  zu  Vieh 
von  i)r.  G.Heine,  worin  es  S. '.);{  heisst:  „SÜ.  Summae  inslitutionum 
a  Placentino  eompositae  opud  Montcni  Pessalanum.  Ej.  legiini  summae. 
Summae  Tro^jerii  super  cudice  iustiniuni.  ml»r.  sc.  13." 
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Schrift   mit  den  Worten:    „Summa  Rogers zu  Vieh  in 

Spanien  (Capitelsbibl.  ii.  82  nach  den  Summen  Placentins)". 

Da  CS  mir  darauf  ankam  bestimmt  zu  wissen,  ob  die 
Handschrift  wirklich  die  .Summa  des  Uogerius  oder  die  mit 
ihr  eng  verwandte  Summa  Trecensis  enthalte,  so  wendete  ich 
mich  nach  Vieh  mit  der  lütte  um  die  Mittheiiung  der  Anfangs- 
und der  Schlusswiirter  der  Summa.  Als  Antwort  erhielt  ich 
nicht  bloss  die  erbetene  Auskunft;  sondern  zufolge  des  nicht 
dankbar  genug  zu  erkennenden  gütigen  Entgegenkommens  des 
Ilochwiirdigsten  Bischofs,  Dr.  D.  Jose  Morgades  y  Gili,  sowie 
des  Canonicus  und  Archivars  des  Domcapitels,  Dr.  D.  Jainie 
Serra  y  Jordi,  besonders  aber  zufolge  der  ausnehmenden 
(Jefälligkeit  des  Secretiirs  des  bischöflichen  archäologisch- 
utistisehen  Museums,  Herrn  Jose  Serra  y  Campdelacreu,  be- 
itze  ich  jetzt  eine  von  dem  Letzteren  verfertigte  vollständige 
und  sehr  genaue  Beschreibung  der  ganzen  Handschrift.  Diese 
Beschreibung  ist  um  so  werthvoller  und  schätzbarer,  je  weniger 
die  in  Spanien  befindlichen  Handschriften  bekannt  sind.  Ich 
glaube  daher  meinen  Dank  für  die  mir  bewiesene  grosse 
Liberalität  nicht  besser  bethätigen  zu  können  als  dadurch, 
(lass  ich  die  mir  gewordenen  Mittheilungen  in  dieser  Zeitschrift 
veröffentliche  und  sie  so  zum  Gemeingut  aller  Derjenigen 
mache,  die  für  solche  Dinge  ein  Interesse  haben. 

Die  Anmerkungen  rühren  sämmtlich  von  mir  her. 


Die  Handschrift  —  Codice  n*>.  82  del  Archivo  Capitular 
de  la  Catedral  de  Vieh  —  ist  Eigenthum  des  Domcapitels  zu 
Vieh,  befindet  sich  aber  gegenwärtig  in  der  bibliographischen 
Abtheilung  des  dortigen  bischöflichen  archäologisch-artistischen 
Museums.  Dieses  Museum  wurde  im  Jahre  1890  von  dem 
obengenannten  Bischof,  dem  Protector  der  Wissenschaft,  Litte- 
ratur  und  Kunst,  gegrüntict  und  eröffnet.  Gleich  von  Anfang 
sehr  reich  unil  bedeutend,  hat  es  an  Gegenständen  des  christ- 
lichen Mittelalters  seines  Gleichen  nicht  in  Spanien,  an  Tafel- 
gemälden  vom  0. — 12.  Jahrhundert  nach  der  Versicherung  der 
Sachverständigen  vielleicht  nicht  in  ganz  Europa. 

Die  Handschrift,  in  llolzdcckel  mit  Lederüberzug  ge- 
bunden, ist  mit  diesem  Einbände  gemessen  27,5  Ccntim.  hoch, 
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19,5  Centim.  breit  und  7  Centim.  dick.    Sie  trägt  folgende 
gedruckte  Signatur  aus  neuer  Zeit: 

LXXXII  —  Piacentini  summse  —  institutionum. 
Sie  besteht  im  Ganzen  aus  252  nicht  numerirten  Pergament- 
blättern in  4*',  zweispaltig  geschrieben.  Die  Schrift,  welche 
für  den  ganzen  Inhalt  des  Bandes  von  einer  und  derselben 
Hand  herrühren  kann,  misst  der  Höhe  nach  im  Allgemeinen 
1  Millim.  Sie  ist  mit  zahlreichen  Initialen  verziert,  die  zwar 
meist  einfach,  aber  sämmtlich  sehr  hübsch  sind,  besonders 
diejenigen,  die  in  den  Rand  hineinragen  und  sich  dort  zu 
Palmetten  entfalten.  Zur  Verzierung  sind  nur  Roth  und  Blau 
verwendet.  Die  Schrift  weist  viele  Abbreviaturen  auf.  Sie 
ist  dem  13.  Jahrhundert  zuzutheilen.^) 
Bl.  1  steht  oben  am  Rande: 

hie  liber  est  sancti  petri  vici. 
Z.  1  folgt  dann  in  Roth: 

Incipiunt  summe  institutionum.    A  placentino  com- 
posite    apud    montem    pessulanum    ad    euidentiam 
iuditium  (sie). 
und  hierauf  in  Schwarz  der  Text  der  Summa: 

Iuris  arti  professionique  boni  et  equi  cunctos  literatos 
e  {leg.  literatorie)  scientie  amatores  convenit  infudare 
(leg.  insudare)  expedit  inuigilare.    decet  opera   (leg. 
operam)  dare^) 
und  so  fort  bis  zum  Ende  von  Bl.  40,  wo  zufolge  einer  Ver- 
heftung   der  Pergamentlagen  der  Text  der  Summa  mit  den 
Silben  „reli"  abbricht,   um  sich  erst  Bl.  235  mit  den  Silben 
„giosis"  fortzusetzen.    Spalte  4  Zeile  5  dieses  Blattes  endigt 
die  Summa  und  beginnt  ein  neues  Werk  mit  folgenden  Ver- 
merken in  Roth: 

Explicit  summa  institutionum  a  pla.    cdita.    Incipit 
tractatus  omnium  accionum  ab  eodem  compositus. 
Der  Uebergang  zu  diesem  Tractat  ist  weder  durch  Be- 
ginn einer  neuen  Zeile,  noch  selbst  nur  durch  eine  grössere 


1 


*)  Dieser  Ansicht  bin  auch  ich  nach  den  der  Beschreibung  ein- 
verleibten sorgfältig  facsimilirlen  Proben.  Doch  möchte  ich  danach  die 
Schrift  in  eine  frühe  Zeit  des  13.  Jahrh.  setzen.  —  *)  Die  ganze,  in  den 
Druckausgaben  der  Summa  fehlende,  Einleitung  findet  sich  in  meinen 
Juristischen  Schriften  des  früheren  Mittelalters  S.  5217  ff. 
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Initiale  hervorgehoben ;  die  (tilgenden)  Punkte  unter  „omnium" 
stehen  in  der  Handschrift. 

Der  Tractat  reicht  bis  Bl.  250  Sp.  2,  wo  er  Z.  4  mit  den 
zu  dem  Titel  „de  exercitoria  accione"  gehörigen  Wörtern 
„qualitate  negocii  et  accionis  genere"  endigt.*)  Der  Rest 
der  Spalte  ist  unbeschrieben. 

Bl.  250  Sp.  3  Z.  1  folgt  mit  der  Ueberschrift  (in  Roth) 
„de  hostiariis"  ein  Capitel  dieses  Inhaltes,  dann  entsprechend 
Capitel  „de  lectoribus",  „de  exorcistis"  etc.  bis  zu  dem  Capitel 
„de  sacris  ordinibus",  welches  am  Ende  der  letzten  Spalte 
von  Bl.  252  mit  den  Wörtern  „a  x"  judicari  for"  abbricht. 
Hiermit  endigt  aber  nicht  bloss  dieser  (canonistische)  Tractat, 
sondern  zugleich  der  ganze  Band  und  die  falsch  eingeheftete 
Pcrgamentlage,  die  nach  Bl.  40  hätte  folgen  sollen.  Die  Be- 
schreibung muss  daher  zu  diesem  Blatte  zurückkehren. 

Bl.  4 1  ist  leer  und  sogar  ohne  Linien.  Bl.  42  Sp.  1  Z.  1 
beginnt  die  Summa  Codicis  des  Placentinus  mit  den  folgenden 
Versen : 

[H]sis  legum  summas,  si  quis  uult  iura  tuen, 

legat  {leg.  perlegat),  et  sapiens  si  uult  orator  haberi. 

[H]oc  placentinus  tibi  docta  bononia  munus 
'  [<7]r^tum  causidicis  utile  mittit  opus.') 

Hierauf  in  grossen,  reich  verzierten  (in  Facsimile  wieder- 
gegebenen) Initialen  als  besondere  Zeile  die  beiden  ersten 
Wörter  des  Prologs 

UONDAM  EGO 
(für  das  fehlende  Q  ist  reichlich  Raum  freigelassen)  und  so- 
dann in  gewöhnlicher  Schrift  weiter 

ego   credidi   quod   sufficent   (leg.  sufficeret)   satisque 


>)  Die  Handschrift  enthält  also  die  bei  Savigny  IV,  §§  78,  79 
(S.  259  ff.)  behandelte  Schrift  des  Placentinus,  welche  in  den  Druck- 
ausgaben und  in  der  Vaticanischen  Handschrift  den  Titel  führt:  „De 
varietate  actionum",  und  zwar  soweit  sie  von  Placentinus  herrührt, 
d.  h.  bis  zum  Ende  des  zweiten  Buches.  —  *)  Diese  Verse  stehen  auch 
in  allen  übrigen  mir  bekannten  Handschriften  der  Summa:  der  Frank- 
furter, der  Wiener  und  der  Leipziger  (s.  meine  Juristischen  Schriften  des 
früheren  MA.  S.  24  ff.).  Bei  Savigny  IV.  Anhang  XIV  (S.  542)  sind  sie 
nicht  mit  abgedruckt  und  nicht  einmal  (S.  270  ff.)  in  seiner  Beschreibung 
der  Summa  und  ihrer  Handschriften  erwähnt. 
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michi  raemoriale  foret,  si  opus  Irotgerii  ^)  inperfectum 

fecissem  {leg.  perfecissem),  si  codicis  summas  ab  eodem 

initiatas  competenti  medio  tineque  congruo  conclusis- 

sem.    etc.  ^). 

Oieser  Prolog  füllt  die  ganze  Spalte  1  und  einen  Theil 

der  Spalte  2.    Dann  folgt  die  (bisher  ungedruckte)  Einleitung 

der  Summa: 

Exponamus  itaque  quo  nomine  liber  sacrarum  con- 
stitutionum  nuncupetur  etc. 
Die  Summa  bricht  Bl.  117  Sp.  4  in  der  Mitte  der  letzten 
Zeile  ab  mit  den  Wörtern: 

ut  manumittatur  manumittere  non  uoluit.    v.  D.  de 
manumissionibus.     Lege.     Secunda;.^) 
Bl.  118  Sp.  1  Z.  1  in  rother  Schrift: 

Incipiunt  summe  frogerii  super  codicem  iustiniani 
.ad  nun  in  gewöhnlicher  Schrift  der  Prolog: 

Cum  multe  esent  partes  iuris  ciuilis  que  confuse  per 
diuersa  uolumina  etc. 
Bl.  224  letzte  Zeile  der  Sp.  3 : 

Explicit  liber.  VIII.    Incipit.  IX.    qui   accusari  non 
possunt. 
worauf,   nach  einigen  leeren  Zeilen  am  Ende  der  Sp.  3,  mit 
Sp.  4  der  Text  von  IX,  1  beginnt. 

Bl.  234  Sp.  2  endigt  ein  wenig  unter  der  Mitte  der  Spalte 
der  Titel  „De  sententiam  passis  et  restitutis"  und  zugleich  die 
ganze  Summa  mit  den  Wörtern: 

omnia  adimit.   sie  et  restitutio  etiam  simpliciter  facta 
omnia  restituit.    v.  c.  e.  1.  vlt.*) 


')  Diese  Form  weist  nach  gefillliger  Miltheilung  nieines  C'.ollegen, 
Herrn  Prof.  Suchier,  auf  proven^alisclie  Herkunft  der  Handschrift  hin. 
Denn  „Rotgier"  mit  tg  ist  die  gewöhnliche  proven(^aIische  Schreibung. 
Die  Catalanen  (Ramon  Muntaner,  Andren  Febrer)  schreiben  „Roger".  — 
')  Der  Prolog  ist  bei  Savigny  IV.  Anhang  XIV.  (S.  54ü  fg.)  vollständig 
abgedruckt.  —  '')  Die  .Summa  scheint  also  in  der  Handschrift  nur  bis 
zu  Titel  VII,  1  m  reichen.  In  der  Druckausgabe  der  .Summa  steht 
freilich  im  genannten  Titel  eine  solche  Stelle  nicht.  —  *)  In  der  Hand- 
schrift steht  also  die  Summa  vollständig.  .Jedoch  entsprechen  dieSchluss- 
worte  nicht  denjenigen  der  Summa  in  der  Tübinger  Handschrift;  es 
sind  vielmehr  diejenigen  der  Summa  Codicis  des  Placentinus.  Demnach 
scheint  hier  die  Summa  des  Rogerius  nicht  in  der  ursprünglichen  Ge- 
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Das  Werk  des  Rogerius  beginnt  mit  sehr  schwarzer  Tinte, 
die  aber  allniählich  blässer  wird,  so  dass  sich  am  Schlüsse 
auf  einigen  Seiten  die  Farbe  der  Buchstaben  kaum  von  dem 
gelblichen  Pergament  abhebt. 

Auf  jene  Schlusswörter  der  Summa  folgt  eine  leere  Zeile 
und  sodann  mit  sehr  schwarzer,  stark  gegen  die  vorhergehende 
abstechender  Schrift: 

[5]i  PACTO  quo  penam.    actum  (leg.  pactum)  nudum 
processit.     puta  de  scribendo  codice  etc. 
Dieses  Stück  endigt  Rl.  234  Sp.  4  etwas  unter  der  Mitte 
der  Si)alte  mit  den  Wörtern: 

aütt.  et  D.  de  arbitris.  1.  vlt.  Plac. ») 
Der  Inhalt  der  Blätter  235  —  252  ist  oben  schon  an- 
gegeben. 


IX. 

Beiträge  zur  Kenntniss  und  Würdigung    * 
des  sogen,  westgothischen  Gaius. 

Von 

Herrn  Dr.  H.  F.  Hitzig, 

Docenten  in  Zürich. 

Dass  der  sogenannte  westgothische  Gaius  nicht  eine  erst 
von  den  Redactoren  des  Breviars  vcrfasste,  sondern  eine  bereits 
früher  entstandene  und  von  den  Redactoren  aufgenommene 
Gaiusbearbeitung  darstellt,  dürfte  heute  kaum  mehr  bezweifelt 
werden;  den  Ausführungen  Dernburgs'')  (Institutionen  des 

slalt,  sondern  niil  der  Forlsetzuinj  und  Ueherarbeilung  des  Placenliiiua 
vorzuliegen,  über  weiche  ich  niicli  bei  anderer  Gelegenheit  äussern 
werde. 

')  Wir  besitzen  also  hier  die  liei  Savigny  IV.  §8(5  E.  (S.  !283)  ver- 
zeioiinete  Summa  des  Placenlinus  zu  der  L.  Si  paclo  «juü  poenani  iL.  14 
C.  de  pact.  11.3),  welche  Savigny  nur  aus  einem  Citat  in  Piacentins 
Summa  tlodicis  (VIII,  41  in  f.)  bekannt  war.  —  *)  Dazu  die  Besprechung 
von  Üegenlcolb  i.  d.  kritischen  Vierteljalnsschrili  XIV  p.  503  ff. 
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Gaius  p.  118  ff.)  und  Fittings  (Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  XI 
p.  325 ff.)  sind  in  den  letzten  Jahren  namentlich  Kariowa 
(röm.  Rechtsgesch,  I  p.  980  ff.),  Brunn  er  (deutsche  Rechts- 
gesch. I  pg.  359)  und  Krüger  (Gesch.  u.  Quell,  p.  313)  bei- 
getreten ^). 

Nach  Fitting  fällt  die  Entstehung  der  Gaiusbearbeitung 
zwischen  die  Jahre  384  und  428 ;  ist  sie  wirklich  so  alt  und  ist 
sie  in  unveränderter  Gestalt  in  die  lex  Romana  Visigothorum 
übergegangen,  so  bietet  sie  uns  eine  Darstellung  des  römischen 
Privatrechts  aus  einer  Zeit,  die  von  der  Justinians  ungefähr 
gleich  weit  wie  von  der  der  classischen  Juristen  entfernt  ist. 
Im  Nachstehenden  wird  vorläufig  angenommen,  die  genannte 
Voraussetzung  sei  richtig;  es  sollen  die  Abänderungen,  die 
Gaius  erfahren  hat,  festgestellt,  der  Grund  jeder  einzelnen 
jeweilen  gesucht  und  auf  seine  Berechtigung  geprüft  und  so  ein 
Bild  von  den  Rechtszuständen  im  weströmischen  Reiche  um  das 
Jahr  400  gewonnen  werden;  in  zweiter  Linie  sollen  dann  mehrere 
alte  und  neue  Fragen  zur  Besprechung  gelangen:  Integrität  der 
Gaiusbearbeitung  im  Breviar,  Entstehungszeit,  Entstehungsort, 
Verhältniss  zur  Interpretatio ,  wissenschaftlicher  Werth,  Ver- 
wendung als  Lehrbuch,   Benutzung  in  anderen  Rechtsquellen. 

Die  Gaiusbearbeitung,  wie  sie  im  Breviar  steht,  wird  im 
Folgenden  mit  GV.,  der  ursprüngliche  Gaius  mit  G.  bezeichnet; 
citirt  werden  alle  Theile  der  lex  Romana  Visigothorum  nach 
der  Ausgabe  von  Haenel. 

I. 

Schon  bei  einer  flüchtigen  Vergleichung  von  G.  und  GV. 
fällt  auf  die  Verschiedenheit  in  Eintheilung,  Sprache  und  Um- 
fang der  beiden  Werke. 

a)  Die  Eintheilung.  GV.  wird  in  der  1,  R.  V.  bezeichnet 
als  „Über  Gai"\  die  besten  Handschriften  beginnen  aber  mit 
dem  Titel  „de  rebus"  (IX)  ein  neues  Buch;  mit  Recht  wird 
daher  angenommen  ^) ,  die  Vorlage  der  Redactoren  habe  aus 
zwei  Büchern  bestanden,  von  welchen  das  erste  den  personae. 


i 


')  Wo  im  Folgenden  jeweilen  nur  die  Namen  der  im  Text  und 
Anm.  1  genannten  Schriftsteller  aufgeführt  werden,  sind  die  bisher  er- 
wähnten Schriften  verstanden,  —  ^)  Üegenkolb  a.  a.  0,  p.  509.  Fitting 
a,  a.  0.  p.  329. 
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das  zweite  den  res  galt  (vgl.  GV.  II  t  pr.),  eine  Eintheilung, 
die  nach  der  Streichung  von  G.  IV  sich  mit  Leichtigkeit  ergab 
und  den  Gedanken  von  Gaius  (s.  G.  I  §  8)  entspricht.  —  In 
ier  Reihenfolge  der  behandelten  Materien,  ja  der  einzelnen 
Sätze  folgt  GV.  überall  G.;  allerdings  kommt  es  gelegentlich 
vor,  dass  mehrere  Paragraphen  von  G.  bei  GV.  zu  einem 
Paragraphen  zusammengezogen  werden,  so  G.  III  §§151—153 
=  GV.  II  9  §  17,  oder  dass  aus  einem  Paragraphen  von  G. 
mehrere  bei  GV.  gebildet  werden,  so  G.  III  §  102  =  GV.  II 
9  §§9.  10;  eine  Aenderung  der  Reihenfolge  findet  sich  im 
Titel  de  obligationibtts ,  wo  GV.  die  Bürgschaft,  an  die  De- 
finition der  Stipulation  an.schliessend,  vor  der  dotis  dictio  be- 
handelt. —  Innerhalb  der  Bücher  wird  in  Titel  und  Paragraphen 
eingetheilt;  der  erste  Titel  des  ersten  Buches  hat  keine  Titel- 
überschrift. Die  Eintheilung  ist  durchsichtig,  die  Titel- 
überschriften sind  nicht  immer  richtig  gewählt'). 

b)  Die  Sprache  von  GV.  ist  weder  das  Latein  von  G., 
noch  das  Latein  der  justinianischen  Rechtsbücher;  von  beiden 
unterscheidet  sich  GV.  sowohl  durch  die  copia  verborum  als 
durch  stilistische  und  grammatikalische  Curiositäten;  zwar 
zeigt  sich  auch  hier  nicht  selten  das  Bestreben,  am  Vorbild 
festzuhalten  und  brauchbar  Erscheinendes  unversehrt  auf- 
zunehmen, doch  bezieht  sich  die  Abhängigkeit  gewöhnlich 
mehr  nur  auf  das  Satzgefüge,  als  auf  die  Auswahl  der  ein- 
zelnen Worte.     Wo  G.  II  §  277  schreibt: 

item   quamms  non   possimus  post  mortem  eins,   qui 
nobis  heres  extiterit,  alium  in  locum  eins  heredem  in- 
stüiiere,  tamen  possumus  eum  rogare,  ut,  cum  morietur, 
alii  eam  Jwreditatem  totam  vel  ex  parte  restituat, 
hat  GV.  117  §8  i.  f.: 

item  quamvis  non  possimus  post  mortem  eins,  quem 
heredem  instituimtis ,  alium  ei  substituere,  tarnen  per 
fideicommissum  rogare  eum  possumus,  ut,  cuyn  moriatur, 
alii  eam  hereditatem  vel  totam  vel  pro  parte  restituat. 
An  anderen  Orten  wird  der  Text  aus  G.  wörtlich  auf- 
genommen, aber  mit  Anhängseln  versehen,  die  nicht  aus  G. 

*)  So  steht  die  Lehre  von  den  Delictsobligationen  im  Titel  quibus 
modis  obligatio  tollitur,  die  Lehre  vom  Erbschaftserwerb,  soweit  sie 
behandelt  ist,  im  Titel  de  exheredatione  liberorum. 
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stammen,  vgl.  G.  II  §  138  und  GV.II  3  §  3;  wieder  an  anderen 
Orten,  wo  GV.  sich  ganz  vom  Original  entfernt  zu  haben 
scheint,  macht  sich  dieses  plötzlich  wieder  in  einem  einzelnen 
Ausdruck  geltend,  vgl.  G.  II  §§  227.  224  mit  GV.  II  6  (inane 
nomen  —  exinanierit). 

c)  An  Umfang  steht  GV.  seiner  Vorlage  bedeutend 
nach.  Zwar  scheint  an  einigen  Orten  das  Verhältniss  umge- 
kehrt zu  sein;  gewöhnlich  handelt  es  sich  aber  in  diesem  Fall 
um  Stellen,  die  auch  bei  G.  nicht  fehlen,  aber  in  der  Veroneser- 
handschrift  nicht  lesbar  sind ;  zwei  der  in  Betracht  kommen- 
den Stellen  aus  GV.  sind  durch  die  Digesten  belegt,  nämlich 
GV.  I  6  §  3  i.  f.  und  II  1  §  1  i.  f.  (cf.  1.  28  D.  de  adopt.  I  7, 
1.  1  pr.  D.  de  div.  rer.  I  8).  An  anderen  Stellen  geht  aus  den 
wenigen  Worten,  die  in  der  Veroneserhandschrift  lesbar  sind, 
hervor,  dass  G.  dort  wahrscheinlich  das  gesagt  hat,  was  wir 
bei  GV.  lesen;  s. 

GV.  I  6  §  3  vgl.  m.  G.  I  §§  132.  132a, 
GV.II  1  §3  vgl.  m.  G.  II  §  14  i.  f. 
GV.  II  2  §  2  vgl.  m.  G.  II  §  lU  (v.  ann.) 
GV.  113  §2  vgl.  m.  G.  II  §§130  ff. 
GV.  II  9  §§  3.  4  vgl.  m.  G.  III  §§  95.  96. 
Bei  einer  dritten  Abtheilung  von  Stellen  ist  eine  solche 
Controlle  unmöglich :  GV.  I  2  §  2  (bis  „nam  etsi  testamento")  ^), 
18  112  §§  1.  3.  — 

Im  Uebrigen  erscheint  die  Vorlage  in  reducirter  Form ; 
die  einzelnen  Bestandtheile,  die  wir  vermissen,  lassen  sich  so 
gruppiren : 

Weggelassen  sind: 
a)  das  ganze  vierte  Buch  von  G.,  also  das  Processrecht ; 
ß)  alles,  was  schon  bei  G.  als  nicht  mehr  oder  kaum 
mehr  geltend  bezeichnet  wird,  also  alle  historischen  Aus- 
führungen und  Excürse;  hierher  rechne  ich  die  Weglassung 
von  G.  I  §  102  (Unzulässigkeit  der  arrogatio  impuberis)  G.  I 
§§  157.  171  (Agnatentutel  über  Frauen;  lex  Claudia)  G.  I 
§  184  (tutor  praetorius)  G.  III  §  149  (Controverse  aus  republi- 
canischer  Zeit)  G.  II  §§  224  —  226  (Vorgeschichte  der  lex 
Falcidia)  G.II  §§284—288  (unpraktische  Unterschiede  zwischen 
Legat  und  Fideicommiss) ; 

1)  Ueber  I  2  §§  3.  4  s.  u 
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f)  alle  rechtsvergleichenden,  rechtsphilosophiscben  und 
sprachlichen  Bemerkungen  von  G.;  so  fehlen:  G.  I  §  55  (patria 
potestas),  I  §  189  (tutela  iinpuberum)  I  §§  190—193  (tutela 
inulierum)  II  §  157  (sui  heredes)  II  §  146  (testainentum 
luptum  und  irritum). 

ö)  Eine  Reihe  von  Ausführungen  bei  G.  sind  deswegen 
bei  GV.  weggelassen,  weil  sie  mit  Aenderungen,  die  auf  dem 
Gebiete  des  öffentlichen  Rechts  erfolgt  sind,  nicht  mehr  im 
Einklang  stehen,  so  die  Bestimmungen  über  flamen  Dialis  und 
virgo  Vestalis  G.  I  §§130.  145;  hierher  gehört  auch  die  Nicht- 
berücksichtigung der  Latini,  soweit  nicht  Latini  luniani  in 
Frage  stehen.  — 

Dagegen  sind  eine  grosse  Zahl  von  Zusätzen  und  Strei- 
chungen mit  Bestimmtheit  direct  zurückzuführen  auf  Aen- 
derungen, die  das  Privatrecht  seit  G.  erfahren  hat;  eine 
Vergleichung  des  nach  Abzug  der  bisher  besprochenen  Theile 
übrig  bleibenden  Textes  von  G.  mit  GV.  ergiebt  folgendes 
Bild : 

A.  Personen-  und  Familienrecht. 
1.  Solaverei  and  Freilassung. 
Ueber  die  Entstehung  der  Sciaverei  giebt  GV.  I  4  §9 
Auskunft;  im  Allgemeinen  schliessen  sich  diese  Ausführungen 
an  G.  I  §§89—92  an;  nur  vergisst  GV.  zu  bemerken,  dass 
die  Kinder  matris  statum  sumunt.  Der  Satz  „si  vero  ex  in- 
genua  ancilla  praegnans  facta  fuerit,  servus  nascetur"  bezieht 
sich  auf  die  Vorschrift  des  S.  C.  Claudianum*);  aus  der  Fas- 
sung des  Satzes  und  dem  Zusammenhang  scheint  mir  zweier- 
lei hervorzugehen,  einmal,  dass  GV.  die  Rechtsstellung  der 
Mutter  zur  Zeit  der  Geburt  schlechthin  entscheidend  sein  lässt 
für  diejenige  des  Kindes  so,  dass,  wenn  die  Mutter  frei  ist, 
das  Kind  nicht  Sclave  sein  kann,  sodann  dass  nach  der  Mei- 
nung von  GV.  die  Geschlechtsverbindung  zwischen  der  Freien 
und  dem  Sclaven  nicht  ohne  Weiteres  Unfreiheit  der  Frau 
und  der  Kinder  zur  Folge  hat;  jedenfalls  wird  man  aus  dem 
Fehlen  der  Worte  „denuntiante  domino"  nicht  schliessen  dürfen. 


>)  \gl.  CTh,  IV  11;    über  die  Geschichte  der  Denuntiation  Mitteis, 
Reichsrecht  und  Volksrecht  p.  370  ff. 
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dass  GV.  auf  die  Denuntiation  verzichtet.  —  Analogien  zu 
den  Beobachtungen,  zu  welchen  Mitteis  durch  das  syrisch- 
römische Rechtsbuch  und  die  Tafel  von  Gortyn  in  diesen 
Punkten  gelangt  ist,  ergeben  sich  also  nicht  bei  GV. ;  aber 
sie  fehlen  auch  im  Westreich  nicht  ganz.  Die  Interpretatio 
spricht  —  entgegen  dem  römischen  Satz:  partus  matrem  se- 
quitur  —  das  Princip  der  ärgeren  Hand  aus,  vgl.  die  Inter- 
pretatio zu  1  3  CTh.  de  Überall  causa  IV  8:  si  liberta  servum 
duxerit  maritum,  agnatio  servum  sequatur,  quia  ad  inferiorem 
personam  vadit  origo.  Vgl.  1,  Rom.  Burg.  tit.  XXXVII  i.  f. 
Es  muss  hier  wohl  angenommen  werden,  dass  die  Frau  frei 
bleibt;  die  Kinder  aber  sollen  der  „ärgeren  Hand"  folgen. 
Nach  Nov.  Val.  XXX  §  6  vgl.  §  5  i.  f.  scheinen  die  Kinder  der 
Freien,  die  mit  einem  servus  mit  Wissen  des  Herrn  zusammen- 
lebt, coloni^)  zu  werden;  die  Frau  bleibt  frei  (v.  pari  lege 
—  salva  ingenuitate);  erst  wenn  Denuntiation  erfolgt,  werden 
die  nach  der  Denuntiation  geborenen  (editi)  Kinder  servi  und 
mit  den  Kindern  wohl  auch  die  Mutter. 

Für  die  Rechtsstellung  des  Sciaven  kommt  GV.  I  3  §  1 
in  Betracht;  dem  Herrn  wird  das  Tödtungsrecht  ausdrücklich 
abgesprochen,  nisi  forte  servus,  dum  pro  culpae  modo  caedifur, 
casu  moriatur;  er  soll  den  Sciaven,  der  ein  crimen  dignum 
morte  begangen  hat,  dem  Richter  zur  Bestrafung  überweisen. 
Dass  mit  diesen  Bestimmungen  verwiesen  wird  auf  ein  Gesetz 
Constantins,  die  1.  2  CTh.  de  emend.  servor.  IX  12  (326),  geht 
aus  einer  Vergleichung  der  Eingangsworte  dieses  Gesetzes  mit 
dem  vorhin  erwähnten  Passus:  nisi  forte  cet.  hervor.  —  Mit 
1.  1  CTh.  ibd.  (=  1.  un.  CI.  de  emend.  serv.  IX  14)  hängt  wohl 
zusammen ,  dass  nach  GV.  I  1  §  3  dediticische  Freigelassene 
nur  diejenigen  Sciaven  werden,  qui  publice  pro  criminibus 
caesi  sunt;  dem  Herrn  wird  in  dem  genannten  Gesetz  ver- 
boten dilaniare  poenis  publicis  corpus  .  .  exurendo  oblatis 
ignibus  membra.  —  Ueber  die  vermögensrechtliche  Stellung 
des  Sciaven  (Peculien  u.  s.  w.)  sind  die  Nachrichten  bei  GV. 
noch  weniger  reichlich  als  bei  G.;  der  Erwerb  durch  den 
Sciaven  wird  bei  GV.  II  1  §  7  besprochen;  von  Bedeutung  ist 

*)  Darüber,  dass  sie  coloni  werden,  wird  man  sich  kaum  wundern 
können,  da  ja  vor  Justinian  auch  die  Kinder  einer  Freien  und  eines 
colonus  coloni  werden  (Nov.  54  pr.). 
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dabei  die  Behandlung  des  servus  fructuarius,  er  erwirbt  nach 
GV.  dem  Usufructuar  quod  opcrc  aut  manibus  suis  fecent  aut 
de  nwrcedihus  opcris  sui  accepcrit.  GV.  scheint  die  Worte  der 
Vorlage:  ex  re  (usu/rtictuarii)  entweder  nicht  verstanden*) 
oder  übersehen  zu  haben. 

Als  Formen  der  Freilassung  werden  aufgeführt  die 
manumissio  testamento,  in  ecclesia,  ante  consulem  einerseits, 
und  die  manumissio  per  epistulam,  inter  amicos,  convivii  ad- 
hibitione  andrerseits;  die  ersteren  führen  zur  civitas  Romana, 
die  letzteren  zur  Latina  libertas. 

Untergegangen  ist  von  Freilassungsformen  des  Civilrechts 
die  manumissio  censu,  neu  hinzugekommen  die  manumissio 
in  ecclesia.  Die  manumissio  ante  consulem  erscheint  an  der 
Stelle  der  manumissio  vindicta;  daraus  folgt,  dass  dem  Ver- 
fasser die  m.  vindicta  in  der  Form  der  m.  ante  consulem  ge- 
läutig war.  Das  kann  seinen  Grund  darin  haben,  dass  der 
Verfasser  an  einem  Ort  oder  für  einen  Ort  schrieb,  wo  solche 
Freilassungen  vor  dem  Consul  vorkamen,  also  in  einer  der 
Reichshauptsttidte ;  nöthig  ist  das  aber  nicht;  möglich  ist  auch, 
dass  dem  Verfasser  eine  andere  Art  der  m.  vindicta  neben 
der  m.  ante  consulem  überhaupt  nicht  bekannt  war.  Dass  im 
Ostreich  die  Freilassung  vindicta  von  der  neu  eingeführten 
in  ecclesia  ganz  in  den  Hintergrund  gedrängt  wurde,  hat 
neuerlich  Mitteis  (Reichsrecht  und  Volksrecht  p.  378  ff.)  nach- 
gewiesen; aber  auch  für  das  weströmische  Reich  muss  das- 
selbe angenommen  werden;  ich  mache  darauf  aufmerksam, 
dass  die  manumissio  ante  consulem  jeweilen  an  letzter  Stelle 
genannt  wird ;  ich  constatire,  dass  die  m.  vindicta  in  der  lex 
Romana  Burgundionum  ganz  fehlt;  ich  verweise  ferner  auf 
Int.  1.  un.  CTh.  de  his  qui  a  non  domino  IV  9 :  im  Gesetze 
selbst  unterscheidet  Constantin  (vor  Einführung  der  manu- 
missio in  ecclesia)  die  Freilassung  vor  dem  Kaiser  (als  Consul)*) 
und  die  Freilassung  vor  den  iudices  quibus  dandi  [seil,  liber- 
tatern]  ius  est\  die  Interpretatio  setzt  dafür  die  manumissio 
vor  dem  Kaiser  und  die  manumissio  in  ecclesia^).  —  Auf  der 


»)  Man  wird  kaum  annehmen  dürfen,  dass  GV.  mit  den  Worten 
opere  aut  manibus  fecent  das  ex  re  der  Vorlage  (Verarbeitung  von 
Material  des  Usufructuars)  wiedergeben  wollte.  —  *)  Vgl.  die  Worte: 
in  conspectu  nostro.  —  »)  Nicht  für  das  Weilerbestehen  der  manumissio 

Zeltschrift  fUr  Rechtsgeschichte.    XIV.   Rom.  Abth.  t3 
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anderen  Seite  steht  fest,  dass  die  Freilassung  vor  dem  Consul 
sich  erhielt,  zur  Erhöhung  der  Feierlichkeiten  bei  Antritt  des 
Amts  erfolgte  und  auch  den  Provincialen  wohl  bekannt  war; 
vgl.  z.  B.  Sidon.  Apollin.  carm.  II  544  ff. 

Zur  latinischen  Freiheit  führen  die  Freilassung  per  epistu- 
lam,  inter  amicos,  convivii  adhibitione ;  wahrscheinlich  waren 
alle  diese  Freilassungsformen  in  der  Lücke  zwischen  G.  I  §  2 1 
und  §22  erwähnt  1). 

Der  Freigelassene  wird  dem  Freigeborenen,  dem  ingenuus, 
gegenübergestellt  GV.  I  1  pr.;  aber  das  Wort  ingenuus  wird 
sehr  häufig  auch  in  der  Bedeutung  von  „frei"  schlechthin  ge- 
braucht, s.  GV.  I  t  pr.  II  9  §  5,  und  in  der  Interpretatio  öfters. 
Ennodius  gebraucht  für  die  Freilassung  geradezu  den  Aus- 
druck ingenuitatem  servo  frihuere  (CXXIIl). 

Die  Freigelassenen  werden  wie  bei  G.  in  drei  Classen  ge- 
theilt:  cives  Romani,  Latini  [luniani],  dediticii;  es  wird  — 
in  Uebereinstimmung  mit  G.  —  genau  angegeben,  was  die 
eine  Classe  von  der  anderen  unterscheidet.  lustinian  hat  sich 
über  diese  Freiheitsarten  in  §  3  I.  de  libert.  I  5  so  ausge- 
sprochen, als  hätte  die  Trennung  schon  früh  ihre  Bedeutung 
verloren.  Angesichts  von  GV.  wird  man  nun  doch  wohl  nicht 
so  weit  gehen  dürfen,  wie  Mitteis  will  (a.  a.  0.  p.  379  ff.); 
der  Verdacht,  dass  es  sich  bei  GV.  nur  um  eine  Schuleintheilung 
handelt,  muss  zurückgewiesen  werden.  In  dem  bekannten 
griphus  ternarii  numeri  (v.  65)  spricht  Ausonius  von  einer 
triplex  liherias  und  im  fünften  Jahrhundert  stellt  Salvian*) 

\indicta  spricht  die  data  a  iudice  Ubertas  in  Iiit.  Paul.  IV  12  §3;  dort 
kann  der  dominus  nicht  selbst  freilassen.  In  der  ausserjuristischen  Litte- 
ratur  könnte  wohl  nur  in  Betracht  kommen  Sulp.  Sev.  chron.  I  18, 3  v.  vin- 
dicta  liberabitur,  aber  dort  handelt  es  sich  um  ein  Gitat  aus  der  Bibel- 
übersetzung und  ausserdem  heisst  dort  vindicta  wohl :  zur  Strafe,  wie  dies 
Wort  mehrmals  in  der  lex  Visigothorum  gebraucht  wird  (z.  B.  III  4,  1). 
*)  Sie  werden  erwähnt  von  Theophilus,  der  an  Stelle  der  m.  per 
convivii  adhibitionem  die  m.  per  mensam  nennt;  cf.  1.  Rom.  Burg, 
lit.  XLIV.  —  *)  Ad  eccl.  III  7,  31—34  s.  bes.  33:  more  illorum  uteris, 
qui  servos  suos  non  bene  de  se  meritos,  quia  civitate  Romana  indignos 
iudicant,  iugo  Latinae  libertatis  addicunt;  quos  scilicet  iubent  quidem 
sub  libertorum  titulo  agere  viventes,  sed  nolunt  quidquam' habere  mo- 
rientes.  Auch  die  1.  Rom.  Burg.  lit.  XLIV  erwähnt  liberli  Latini,  ohne 
anzugeben,  wodurch  sich  diese  von  den  liberti  cives  Romani  (tit.  III) 
unterscheiden. 
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die  civitas  Romana  der  Latina  libertas  gegenüber.  Da  so- 
wohl Salvian  als  auch  Justinian  in  der  I.  un.  C.  J.  de  Lat.  lib. 
toll.  VII  6  nur  von  der  Unfähigkeit  des  Latinus,  selbst  letzt- 
willige Verfügungen  zu  treffen,  sprechen,  während  GV.  (I  t  §  4) 
übereinstimmend  mit  G.  auch  die  Unfähigkeit,  auf  Grund 
letztwilliger  Verfügungen  zu  erwerben,  erwähnt,  rauss  wohl  an- 
genommen werden,  dass  diese  Unfähigkeit  vor  der  anderen 
untergegangen  ist. 

Uebrigens  ist  zu  bemerken,  dass  GV.  nur  die  Erbes- 
einsetzung zu  verbieten  scheint*),  so  dass  zu  der  schon  von 
G.  I  §  24  erwähnten  Fähigkeit  des  capere  per  fideicommissum 
diejenige  des  capere  legatorum  nomine  hinzugekommen  wäre. 

Der  Satz,  welcher  die  dediticische  Freiheit  bespricht  und 
mit  der  latinischen  vergleicht,  ist  unklar;  wahrscheinlich  sollte 
statt  ordinis  heneßcio  —  wenn  diese  Worte  nicht  eine  sinn- 
lose Uebersetzung  von  senatus  consulto  (G.  I  §  26)  sind  — 
stehen  ordine  beneßcii  '^)  (auf  dem  Wege  der  Ertheilung  einer 
Gunst). 

Die  Bestimmungen  über  Beschränkungen  der  Freilassung 
haben  sich  nur  zum  Theil  erhalten.  Gut  erhalten  erscheint 
die  lex  Fufia  Caninia;  die  auf  sie  bezüglichen  Sätze  füllen  den 
zweiten  Titel  des  ersten  Buches.  Die  Paragraphen  3  und  4 
besprechen  eine  Art  der  Umgehung  des  Gesetzes,  die  m.  W. 
sonst  nirgends  erwähnt  wird:  Freilassung  anders  als  durch 
Testament  angesichts  des  Todes.  Es  ist  nicht  wahrscheinlich, 
dass  G.  diese  Umgehung  in  den  nicht  lesbaren  24  Zeilen  auf 
pg.  12  der  Veroneserhandschrift  erwähnt  hatte');  es  handelt 
sich  wohl  um  eines  der  Senatusconsulte,  von  denen  G.  spricht, 
oder  aber  um  eine  spätere,  postgaianische  Bestimmung.  Auch 
die  Interpretatio  erwähnt  die  lex  Fufia  Caninia*). 

Weniger  gut  erhalten  sind  die  Bestimmungen  der  lex 
Aelia  Sentia.    Ueber  die  dediticia  libertas  s.  o.;  die  manumissio 


*)  Die  Worte  ex  testamento  vindicare  werden  durch  die  voraus- 
gehenden: ex  testamento  succedere  erklärt.  —  *)  Vgl.  GV.  I  2  §2:  hoc 
ordine  manumissi.  —  »)  weil  GV.,  der  sonst  die  in  seiner  Vorlage  be- 
obachtete Reihenfolge  nicht  verlässt,  die  erwähnten  Paragraphen  erst 
nach  dem  Satze  nam  eist  testamento  (G.  I  §  4€,  GV.  I  2  §  2  i.  f.)  er- 
wähnt. —  *)  I.  P.  IV  1  §  16:  Legitimus  numerus  est,  qui  secundum 
legem  Fufiam  Caniniam  custoditur.    Gf.  Int.  Paul.  IV  13. 

13* 
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in  fraudem  creditoris  bezw.  patroni  wird  erwähnt  und  erläutert 
GV.  I  1  §§  5.  6).  Ganz  fehlt  die  auf  den  servus  minor  a.  XXX 
bezügliche  Beschränkung,  obwohl  aus  1.  2.  CI.  commun.  de 
manumiss.  VII  15  zu  schliessen  ist,  dass  ihr  vor  Erlass  dieser 
Constitution  noch  nicht  jede  Bedeutung  abging;  aber  gerade 
in  dem  genannten  Gesetz  liegt  die  Erklärung  der  Nichtauf- 
nahme von  G.  I  §§  18  ff.  bei  GV.  Wer  einen  minor  a.  XXX 
freilassen  wollte  inter  vivos,  konnte  sich  ohne  Weiteres  der 
manumissio  in  ecclesia  bedienen^),  deren  Einführung  Sozomenus 
(histor.  eccl.  I  9)  auch  deswegen  begrüsst,  weil  früher  xai 
dxovTcov  TMP  xexT^fisvcov  (invitis  dominis)  Freilassungen  zur 
dfisivmv  ilevd^sQia  oft  unmöglich  waren  2).  Mit  der  Gewährung 
der  Möglichkeit,  in  ecclesia  ohne  Schranke  rücksichtlich  des 
Alters  des  Sclaven  freizulassen,  schien  GV.  die  praktische  Be- 
deutung jener  Bestimmung  der  lex  Aelia  Sentia  zu  fallen.  — 
Bezüglich  des  dominus  minor  annis  XX  wird  die  Bestimmung 
der  lex  Aelia  Sentia  erwähnt,  aber  so,  dass  nur  Vorhanden- 
sein einer  iusta  causa,  nicht  auch  causae  probatio  vor  dem 
consilium  und  manumissio  vindicta  gefordert  wird.  Man  wird 
auch  hier  annehmen  müssen,  es  habe  die  Freilassung  in  ecclesia 
diejenige  vindicta  verdrängt;  war  dann  einmal  Freilassung  durch 
einen  minor  a.  XX  in  der  Kirche  gestattet,  so  fiel  das  Consi- 
lium von  selbst  weg. 

2.  Patria  potestas  und  Agitation. 

In  der  väterlichen  Gewalt  stehen  die  filii  ex  legitime 
matrimonio  procreati  (GV.  I  3  §  2  I  4),  denen  die  adoptivi 
(GV,  I  5)  gleichgestellt  werden. 

Ueber  die  Zeugung  in  rechter  Ehe  s.  u.  3. 

Adoption')  i.  e.  S.  und  Arrogation  werden  getrennt;  adoptirt 
wird :  qui  patrem  habet,  arrogirt :  qui  patrem  non  habet  Ueber 
die  Form  der  einen  und  der  anderen  wird  nichts  bemerkt; 
aus  der  Thatsache  aber,  dass  GV.  aus  G.  I  §  99  bei  der  De- 


•)  V.:  in  eccleaiaaticis  libertatihus  non  est  huiusmodi  aetatis  diffe- 
rentia.  —  *)  So  muss  doch  wohl  die  Stelle  übersetzt  werden,  nicht 
„wegen  des  Widerstands  der  Sclavenbesitzer",  wie  Mitteis,  Reichsrecht 
und  Volksrecht  p.  377/378,  will.  —  ')  Allgemeine  Bemerkungen  über 
dieses  Rechisinstitut  und  seine  Bedeutung  in  der  späten  Kaiserzei^  z.  B. 
bei  Salvian  ad  eccl.  III  %  9. 
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finition  der  Arrogatio  die  Worte  et  populus  rogatur  cet.  streicht 
und  ohne  Weiteres  Arrogation  von  Frauen  (GV.  I  5  §  2  vgl. 
G.  I  §  101)  zulässt,  schliesse  ich,  dass  er  eine  Arrogatio  per 
populuni,  wie  sie  G.  I  §  99  beschreibt,  nicht  kennt,  sondern 
nur  diejenige  durch  Rescript,  per  imperatorem  ^).  Nicht  da- 
gegen spricht,  dass  bei  GV.  II  3  §  3  eine  adoptio  apud  po- 
puluni erscheint;  gewiss  handelt  es  sich  hier  nur  um  ein 
Versehen  des  Verfassers,  der  hier  wörtlich  aus  3.  II  §  138 
abschreibt.  Was  der  Verfasser  wirklich  über  die  Adoption 
sagen  wollte,  ist  allein  im  Titel  I  5  zu  suchen;  wie  sollte  man 
sich  übrigens  die  Betheiligung  des  Volkes  in  der  späten 
Kaiserzeit  vorstellen?  CuriatcomitienV  Dass  das  Fortbestehen 
einer  Arrogation  per  populum  in  1.  2  u.  6  und  CI.  de  adopt. 
VIII  47  anerkannt  werde,  kann  Fitting  (a.  a.  0.  pg.  336) 
nicht  zugegeben  werden.  —  Ueber  die  Form  der  Adoption 
i.  e.  S.  wird  nichts  bemerkt,  denn  GV.  II  3  §  3  kann  auch  hier 
nicht  ausschlaggebend  sein;  dass  sie  nach  wie  vor  aus  man- 
cipatio und  in  iure  cessio  sich  zusammensetzte,  wird  ange- 
sichts von  1.  11  CI.  h.  t.  VIII  47  nicht  bestritten  werden 
können^);  über  die  Emancipation  s.  u. 

In  väterlicher  Gewalt  stehen  wird  als  patrem  habere  be- 
zeichnet GV.  I  5  §  2.  II  2  pr.  II  3  §  3 ;  avum  habere  =  in  avi 
potestate  esse  findet  sich  bei  GV.  I  5  §  4 ') ;  umgekehrt  findet 
sich  filium  habere  ==  filiunt  in  potestate  habere  GV.  1  5  pr.  Der 
in  die  agnatische  Familie  des  Adoptivvaters  eintretende  Adoptiv- 
sohn wird  dort  /»/ms  und  als  solcher  dem  leiblichen  Sohn  auch 
in  der  Terminologie  gleichgestellt ;  er  wird  als  Descendent  des 
Adoptivvaters  bezeichnet,  die  per  virilem  sexum  descendentes 
personae  sind  naturales  oder  adoptivae  (GV.  II  8  pr.).  Nur 
so  erklärt  sich  die  wiederholte  Definition  der  Agnaten  als  der 
per    virilem    sexum   propinquitate    coniuncti    (GV.  II  8  §  3. 


')  §  1  I.  quib.  mod.  test.  II  17.  —  *)  Das  syrisch-römische  Rechts- 
buch §  .52  siebt  ausserdem  „Aufschreiben  von  Erinnerungen"  vor.  — 
')  Die  Stelle  giebt  nur  dann  einen  vernünftigen  Sinn,  wenn  mit  si 
tarnen  avum  paterntim  non  habuerint  an  den  Fall  gedacht  ist,  wo  der 
Arrogandus  aus  der  Gewalt  seines  Vaters  ausgeschieden,  sui  iuris  ge- 
worden ist,  während  seine  Kinder  in  avi  potestate  geblieben  sind.  Der 
Condicionalsatz  bei  GV.  entspricht  dem  Relativsalz  bei  G.  I  §  107  (qui 
iiberos  in  potestate  habet). 
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17  §  1);  so  aber  auch  die  Bezeichnung  afßliatus  =  adoptivm 
GV.  I  4  §  1. 

Diese  Terminologie  ist  sehr  auffallend,  sie  ist  aber  con- 
sequent  durchgeführt. 

Bezüglich  des  Inhalts  der  väterlichen  Gewalt  sind 
wir,  abgesehen  von  den  erbrechtlichen  Bestimmungen,  auf 
GV.  II  1  §  7  (=  G.  II  §§  86.  87)  angewiesen;  von  Bedeutung 
ist,  dass  sich  der  Verfasser  dort  veranlasst  sieht,  entgegen 
seiner  Vorlage,  ausdrücklich  das  peculium  quasi  castrense, 
allerdings  in  sehr  ungeschickter  Weise,  zu  erwähnen.  Bei  der 
Behandlung  der  testamentifactio  ist  eine  entsprechende  Be- 
merkung unterblieben. 

Die  Aufhebung  der  väterlichen  Gewalt  bespricht 
GV.  I  6.  Gaius  hatte  die  Frage  offen  gelassen,  ob,  wenn  der 
Gewalthaber  in  der  Gefangenschaft  bei  den  Feinden  sterbe, 
der  Gewaltunterworfene  frei  werde  im  Momente  des  Todes  oder 
der  Gefangennahme  des  Gewalthabers;  GV.  I  6  §  2  entscheidet 
sich  ohne  Weiteres  für  das  letztere.  So  war  die  Frage  schon 
vor  Gaius  gelöst  worden  von  Julian  (1.  22  §  2  D.  de  iur.  postlim. 
XLIX  15),  so  entschieden  später  auch  Ulpian  und  Tryphonin 
(1. 18, 1.  12  §  1  ibid.)  ^).  GV.  hat  also  seine  Entscheidung  nicht 
aus  der  Luft  gegriffen;  wahrscheinlich  bestand  zu  seiner  Zeit 
kein  Streit  mehr. 

Die  Aufhebung  der  väterlichen  Gewalt  erfolgt  auch  durch 
Emancipation;  das  procedere  ist  dasselbe  geblieben :  dreimalige 
mancipatio,  remancipatio,  manumissio,  nur  erscheint  an  Stelle 
des  praeses  die  Curie.  Wahrscheinlich  usurpirten  das  Recht, 
Emancipationen  vor  sich  vorgehen  zu  lassen  auch  Gemeinden, 
denen  es  nicht  ausdrücklich  im  Sinn  von  1.  1  CI.  de  emancip. 
VIII  48  verliehen  war;  der  Aufwand  für  eine  Reise  in  die 
Provincialhauptstadt  schien  doch  in  keinem  Verhältniss  zu 
stehen  mit  der  Unwahrheit  der  Komödie,  die  sich  vor  dem 
Statthalter  abspielen  sollte.  An  die  Stelle  des  antestatus  und 
des  libripens  sind  zwei  gewöhnliche  Zeugen  getreten. 

3.  Ehe. 
Ganz  verschwunden  ist  die  Manusehe;  alle  auf  sie  sich 
beziehenden  Ausführungen  von  G.  sind  gestrichen  G.  I  §§  108 

*)  Vgl.  Hase,  ius  postliminii  p.  204  ff. 
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bis  123.  136.  137.  II  §§90.  139.  159;  auch  wo  sie  nicht  ex 
professo  besprochen,  sondern  nur  gelegentlich  erwähnt  wird,  ist 
diese  Erwähnung  getilgt  z.  B.  G.  II  §  86.  Wenn  Symmachus 
ep.  VI  3  von  „in  manum  accipere"  spricht,  so  ist  das  wohl 
nur  als  historische  Reminiscenz  zu  betrachten. 

In  der  Behandlung  der  Ehehindernisse  kommt  die  kaiser- 
liche Gesetzgebung  des  vierten  Jahrhunderts  zum  Vorschein. 
Die  Bemerkung,  dass  nur  zwischen  Romanus  und  Romana  eine 
rechte  Ehe  möglich  sei,  geht  wohl  zurück  auf  1.  un.  CTh.  de 
nupt.  gentil.  III  14,  vgl.  die  Interpretatio.  —  Besondere  Sorg- 
falt wird  auf  die  Behandlung  der  incestae  nuptiae  verwendet; 
an  Stelle  von  G.  I  §  62  erscheint  bei  GV.  I  4  §  3,  hervor- 
gerufen durch  1.  1  CTh.  de  ine.  nupt.  III  12  cf.  1.  3  ibid., 
das  Verbot  der  Ehe  mit  der  filip  fratris;  die  Ehe  mit  der 
filia  sororis  war  schon  zur  Zeit  von  G.  verboten.  Neu  ist  das 
Verbot  der  Ehe  unter  Geschwisterkindern  (GV.  I  4  §  6);  Das 
hierher  gehörende  Gesetz,  erwähnt  in  1.  3  CTh.  de  ine.  nupt. 
III  12,  erging  nach  den  Ausführungen  Gothofreds  i.  J.  384. 
Die  Ehe  mit  der  Wittwe  des  Bruders  oder  dem  Wittwer  der 
Schwester  wird  (GV.  I  4  §  7)  untersagt,  mit  Rücksicht  auf  1.  2 
CTh.  de  ine.  nupt.  III  12;  conf.  1.  3  ibid.,  1.  5  CI.  de  ine. 
nupt.  V.  5. 

Ueber  die  Eingehung  der  Ehe  giebt  GV.  I  4  pr.  folgende 
Auskunft:  legitinme  sunt  nuptiae,  si  Rotnanus  Romanam 
nuptiis  intervenientibus  vel  consensu  ducat  uxorem.  Es  leuchtet 
ein,  dass  mit  consensus:  nudtis  consensus,  mit  nui)tiae  aber 
irgend  eine  Feierlichkeit  der  Eheschliessung  geraeint  sein  muss, 
der  Sinn  des  ganzen  Satzes  aber  ist:  consenstis  facit  nuptias, 
eine  besondere  Feierlichkeit  der  Eheeingehung  ist  nicht  nöthig. 
Es  wird  anzunehmen  sein,  dass  sich,  wie  im  Ostreich,  so 
auch  im  Westreich  bestimmte  Formen  der  Eheschliessung  ge- 
bildet oder  erhalten  haben.  Eine  Idee  davon  giebt  die  Be- 
schreibung des  Sidonius  Apollinaris  über  die  Feierlichkeiten 
bei  der  Hochzeit  des  Ricimer  mit  der  Tochter  des  Anthemius 
ep.  I  5;  von  besonderer  Bedeutung  sind  dabei  die  Worte: 
nondum  tarnen  cimcta  thalamormn  pompa  defremuit,  quia  nee- 
dum  ad  tnariti  domum  nova  nupta  migravit;  nachher  heisst 
es,  die  sölemnitas  sei  noch  nicht  consummata;  dazu  vgl.  Int. 
Paul.  II  20  §  5.  —  An  anderen  Orten  z.  B.  Sidon.  Apoll. 
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ep.  VII  2  scheint  Errichtung  von  tabulae  fmptiales  gefordert  zu 
werden ;  die  lex  Romana  Burgundionum  verlangt  ausdrücklich, 
dass  nuptialis  donatio  vorliege^).  So  hatte  GV.  alle  Ver- 
anlassung, ausdrücklich  zu  erklären,  dass  derartige  Förmlich- 
keiten nach  römischem  Reichsrecht  nicht  nöthig  seien;  er  be- 
findet sich  dabei  durchaus  auf  dem  Boden  der  kaiserlichen 
Gesetzgebung,  s.  1.  3  CTh.  de  nupt.  III  7  (428)  =  1.  22  GL 
de  nupt.  V  4  ^).  Wie  sehr  aber  das  Reichsrecht  auch  im  West- 
reich eingewurzelten  Anschauungen  widersprach,  geht  gerade 
aus  der  Interpretatio  dieses  Gesetzes  hervor;  während  nämlich 
die  Kaiser  ausdrücklich  erklären,  dass,  si  donationum  ante 
nujjtias  vel  dotis  instrumenta  dcfuerint,  pompa  etiam  aliaque 
nuptiarum  celebritas  omittatur,  nullus  aestimet,  oh  id  deesse 
rede  alias  inito  matrimonio  ßrmitatem,  nimmt  die  Interpretatio 
Gültigkeit  der  Ehe  nur  an,  wenn  eine  Beobachtung  der  ge- 
nannten Formalitäten  (debita  solemnitas)  nicht  möglich  war. 
So  ganz  richtig  ist  es  also  doch  wohl  nicht,  wenn  Mitteis') 
annimmt,  der  Occident  habe  im  Gegensatz  zum  Orient  das 
Princip  formloser  Eheschliessung  beständig  beibehalten  und 
die  Novelle  6  (§  9)  Maiorians  habe  der  Sitte  des  Westens  durch- 
aus nicht  entsprochen. 

4.  Tntela  und  cura 
erfahren  insofern  eine  auffallende  Behandlung,  als  GV.  I  7.  8 
auf  die  Tutel  ohne  Berücksichtigung  des  Satzes :  inviti  adule- 
scentes  curatores  non  accipiunt  (§  2  I.  de  cur.  I  23  ohne  Weiteres 
die  Curatel  folgen  lässt:  per  actis  pupillarihus  annis,  qiiibus 
tutores  absolvuntur,  ad  curatores  ratio  minorum  incipit  per- 
tinere.  —  Diese  Erscheinung  ist  in  oströmischen  Quellen  von 
Bruns*)  und  Mitteis*)  schon  beachtet  und  auf  griechisches 
Recht  zurückgeführt  worden;  in  weströmischen  Quellen  finde 


•)  Tit.  XXXVIl:  nuptiae  legitimae  contrahunlur,  si  consensu  pa- 
rentium  aut  ingenuorum  inlerveniente  nupliali  donatione  legitime  cele- 
brentur.  -  «)  Vgl.  auch  1.  66  pr.  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  XXIV  1.  — 
')  Reichsrechl  und  Volksrecht  p.  228.  Seinen  Ausführungen  in  Anm.  2 
ist  baiziifögen,  dass  Nov.  22  c.  III  durch  Nov.  117  c.  IV  insofern  abge- 
ändert wird,  als  nach  dem  letzteren  Gesetz  die  hohen  Würdenträger  bis 
zur  Classe  der  Illustres  nur  /utra  nQoixMwv  <sv/.tßoi.aio)v  eine  Ehe  ein- 
gehen dürfen.  —  *)  Syr.-röm.  Rechtsbuch  p.  184  ff.  —  *)  Reichsrecht 
undVolksrechl  p.  217  ff. 
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ich  sie  au&ser  beiGV.  a.  a.O.  noch  in  der  Turiner  Institutionen- 
glosse nr.  28»);  über  die  Beslcllung  des  Curators  wird  nichts 
bemerkt.  —  Die  Erklärung  dieser  Erscheinung  wird  wohl  am 
richtigsten  in  der  Reichsgesetzgebung  selbst  gesucht;  seitdem 
es  in  der  Kaiserzeit  erlaubt  worden  war,  in  gewissen  Fällen 
den  Minderjährigen  zur  Erbittung  eines  Curators  zu  zwingen 
(Ulpian  in  1.  7  §2  D.  de  min.  IV  4;  1.  6  CI.  qui  petant  V31) 
und  sogar  Dritte,  die  ein  rechtliches  Interesse  bescheinigten, 
den  Magistrat  zur  Bestellung  eines  Curators  für  den  Minder- 
jährigen (1.  7  CI.  qui  iKJtant  V  31)  anhalten  konnten,  hatte 
der  alte  Satz,  dass  (idulescentes  curatorcs  inviti  noti  accipiunt, 
seine  Berechtigung  verloren;  man  zog  wohl  vor,  von  Anfang 
an,  einen  Curator  sich  beizugesellen,  als  zuerst  noch  einen 
Zwang  abzuwarten;  vgl.  auch  1.  Rom.  Burg.  tit.  XXXVI. 

Die  Bestellung  des  tutor  behandelt  GV.  I  7.  Die  Be- 
merkung, dass  der  avus  paternus  im  Testament  einen  tutor 
bestellen')  könne,  ist  ungenau;  vgl.  G.  I  §146.  Der  tutor 
dativus  wird  ex  inquisitione  iudicis  gegeben;  die  Int.  1.  3  CTh. 
de  tut.  et  cur.  dand.  III  17  nennt  die  primi  patriae  cum  iudice. 
Iudex  ist  der  Provincialstatthalter;  die  Interpretatio  denkt  wohl 
an  das  Zusammenwirken  des  Statthalters  und  der  Municipal- 
magistrate '). 

Ganz  verschwunden  ist  die  tutela  tnulierum\  nicht  auf- 
genommen sind  G.  1  §§  144.  145.  150—154.  157.  168—182. 
190  193;  II  §§  85.  121.  122.  Hätte  der  Verfasser  diesem 
Institut  praktische  Bedeutung  beigemessen,  so  hätte  er  es 
gewiss  genannt,  wie  er  ja  auch  die  einzelnen  Arten  der  Cura 
anführt.  Da  die  tutela  mulierum  zuletzt  in  einem  Gesetz 
Diocletians  (frgm.  Vat.  325)  aus  dem  Jahre  293  erscheint,  darf 
angenommen  werden,  sie  sei  im  Laufe  des  vierten  Jahrhunderts 
untergegangen;  dass  der  Compilator  der  fragmenta  Vaticana 


*)  Quaeritur,  quare  tutores  removeantur,  si  minores  sub  curalo- 
ribus  esse  necesse  sit?  —  *)  Auffallend  ist  der  Ausdruck  delegare; 
ähnliche  Verwendung  in  Int.  Paul.  IV  1  §  4.  —  =>)  Vgl.  §  4  I.  de  Atil. 
tut.  120:  hoc  iure  utiniur  ut  —  in  provinciis  —  praesides  ex  inquisitione 
tutores  crearent  vel  magistratus  iussu  praesidum,  si  non  sint  magnae 
pupilli  facullates;  hei  grösseren  Vormundschaften  kam  den  Gemeinde- 
beamten nur  ein  Vorschlagsrecht  zu.  —  Der  Text,  zu  dem  die  Inter- 
pretatio gehört,  spricht  vom  Praefectus  urbi  und  zehn  Senatoren. 
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sie  als  für  seine  Zeit  noch  geltend  angesehen  habe,  darf  aus 
der  Aufnahme  jenes  Gesetzes  nicht  geschlossen  werden. 

Als  unter  der  cura  stehend  werden  ausser  den  minores 
XXV  a.  die  eversores  (=  prodigi)  und  die  insani  genannt, 

B,  Sachenrecht. 

Omnes  res  aut  nostri  iuris  sunt  aut  divini  aut  publici. 
G,  hatte  für  1  und  3  den  Oberbegriff  der  res  humani  iuris 
aufgestellt.  Die  Eintheilung  der  res  divini  iuris  hat  GV,  an- 
gesichts der  Einführung  des  Christenthums  aufgegeben;  eine 
Reminiscenz  in  GV,  II  9  §5;  die  res  sancta  ist  unter  die  res 
pMicae  —  nach  G  II  §  8  ist  sie  quodammodo  divini  iuris  — 
eingereiht;  zu  den  res  divini  iuris  werden  auch  die  res,  quae 
ad  ecclesiastica  iura  pertinent,  gezählt.  Ueber  die  Definition 
der  hereditas  iacens  s.  i.  Erbrecht.  —  Nicht  aufgenommen  ist 
die  Eintheilung  der  Sachen  in  res  mancipi  und  necmancipi 
(G.  I  §§  18  ff.),  Justinian  nennt  die  Unterscheidung  ein  an- 
tiquum  und  eine  inutilis  differentia  in  1.  un,  §  5  Gl.  de  usuc. 
transform.  VII  31;  man  wird  ihr  Verschwinden  in  Zusammen- 
hang bringen  müssen  mit  dem  Verschwinden  der  mancipatio 
als  Eigenthumsübertragungsform, 

Von  den  Eigenthumserwerbsarten  werden  nur  Verbindung 
und  Specification  behandelt,  Dass  Usucapion,  Tradition,  Occu- 
pation,  Institute,  deren  Geltung  GV.  gewiss  nicht  bestreiten 
wollte,  fehlen,  fällt  auf;  alluvio  und  insula  in  flumine  nata 
erschienen  dem  Bearbeiter  wohl  von  zu  untergeordneter  Wichtig- 
keit. Bei  mancipatio  und  in  iure  cessio  ist  anzunehmen,  dass 
die  Streichung  erfolgte,  weil  eine  praktische  Bedeutung  nicht 
mehr  anerkannt  wurde;  sie  figurirten  wohl  nur  noch  bei  der 
Emancipation  und  Adoption;  daher  wird  die  Form  der  Man- 
cipation  bei  GV.  I  6  §  3  besprochen.  Näheres  hierüber  bei 
Fitting  a.  a.  0,  p,  437  ff.  —  Bei  der  Besprechung  der  Speci- 
fication folgt  GV.  (II  1  §  5)  mit  G.  (II  §  79)  der  Ansicht  der 
Sabinianer,  ohne  die  Existenz  einer  Controverse  zu  erwähnen 
und  ohne  die  eigene  Ansicht  zu  begründen.  Anders  als  bei 
G.  (II  §  78)  wird  die  pictura  in  tabula  aliena  behandelt ;  nach 
GV,  II  1  §  4  gilt  der  Satz  täbulae  pictura  cedit  \  es  wird 
angenommen  werden  müssen,  dass  die  von  G.  vertretene  An- 
sicht,  die  schon  zur  Zeit  des  Paulus   überwunden  zu  sein 
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scheint^)  und  deren  Richtigkeit  G.  selbst  bezweifelt'),  zur 
Zeit  von  GV.  als  eine  gelöste  betrachtet  werden  konnte;  dass 
die  Lösung  auf  dem  Wege  der  Gesetzgebung  erfolgt  sei,  darf 
angesichts  der  Aeusserungen  Justinians  in  §  34  I.  de  rer. 
divis.  II  1  nicht  angenommen  werden.  —  Besondere  Erwähnung 
verdient  noch  GV.  II  1  §  6;  soweit  sich  der  Satz  auf  impiantatio 
und  inaedificatio  bezieht,  findet  er  sich  bei  G.  II  §  75;  GV,  ver- 
gisst  aber  das  Requisit  der  bona  fides ').  Dass  auch  der  Spe- 
cificant*),  der  das  Arbeitsproduct  dem  Eigenthümer  des  Stoflfes 
herausgeben  muss,  Ersatz  seiner  Auslagen  verlangen  kann,  ist 
m.  W.  nirgends  sonst  ausdrücklieh  anerkannt,  darf  aber  un- 
bedenklich angenommen  werden. 

Ausser  dem  Eigenthum  ist  —  bei  der  Eintheilung  der 
Sachen  —  nur  noch  von  den  Praedialservituten  die  Rede. 
Unter  den  Urbanalservituten  erscheint  die  servitus  fenestrae 
(fenestrarum),  die  wohl  mit  der  servitus  luminum  der  1.  4  D. 
de  serv.  VIIJ  2  auf  eine  Linie  zu  stellen  und  als  das  Recht,  in 
fremder  Mauer  ein  Fenster  zu  haben*),  zu  betrachten  ist; 
was  GV.  selbst  servitus  luminum  nennt,  ist  die  servitus  ne 
luminibus  officiatur  G.  II  §  31 ,  11.  4.  15  D.  de  serv.  VIII  2.  — 
Auffallend  ist  in  der  Behandlung  der  Rusticalservituten  die 
Definition  des  üer  =  per  quod  pecus  vel  animalia  debeant 
amhulare  vel  ad  aqtMtn  duci;  damit  sind  vielmehr  actus  und 
pecoris  ad  aquam  appulsus  definirt;  richtige  Definitionen  ent- 
hält Int.  Paul.  I  17. 

Die  übrigen  Rechte  an  fremder  Sache  sind  so  wenig  wie 
bei  G.  behandelt. 


*)  L.  23  §  3  D.  de  rei  vind.  VI  1 ;  der  „quidam"  ist  vielleicht  Gaius. 
—  ')  V.:  vix  idonea  ratio.  —  »)  Die  Verwendung  von  „praesumere" 
würde  eher  für  mala  fides  passen.  —  *)  GV.  II  1  §  6  scheint  auf  §  4 
und  §  5  zu  verweisen.  —  »)  Der  Ausdruck  servitus  fenestrae  kommt 
m.  W.  sonst  nirgends  vor;  die  Stellung  dieser  Servitut  zwischen  stilli- 
cidium  und  cloaca  drängt  zu  der  Vermuthung,  dass  es  sich  um  das  Recht, 
Fenster  in  fremder  Mauer  zu  haben,  handelt;  dass  dieser  Fenster- 
servitut  von  GV.  eine  servitus  luminum  an  die  Seile  gestellt  wird,  be- 
weist nichts  gegen  die  Ansicht,  welche  in  der  servitus  luminum  der 
Digestenstellen  die  Fensterservitut  erkennt;  die  servitus  ne  luminibus 
officiatur  ist  die  gebräuchlichste  Lichtservitut  und  kann  daher  von  GV. 
als  „die  Lichtservitut"  bezeichnet  werden. 
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.  C.  Obligationenrecht. 

Nicht  viel  a.uslührlicher  als  das  Sachenrecht  ist  das 
Obligationenrecht  behandelt,  es  entfallen  auf  dasselbe  nur 
Tit.  II  9  und  10. 

Die  Obligationen  entstehen  mit  ex  cmitradu  aiit  ex  eulpa; 
Quasicontracte  und  Quasidelicte  erscheinen  nicht.     Für 

a)  Obligationes  ex  contracki  wird  die  gaianische  Eintheilung 
beibehalten, 

a)  Der  Realcontract  ist  wie  bei  Gaius  nur  durch 
das  Darlehn  vertreten;  die  Definition  von  GV.  11  9  §  1  ist 
besser  als  diejenige  von  G.  III  §  90,  weil  sie  durch  Beifügung 
der  Worte  afque  ips'ms  [=  eiusdemj ponderis,  numeri  vel  men- 
surae  vollständig  geworden  ist.  —  Bezüglich  der  übrigen  Real- 
contracte  mag  bemerkt  werden,  dass  für  deponere  häufig 
commendare  (vgl.  GV.  II  10  §  4  mit  G.  III  §  195)^),  für  commo- 
dare  gelegentlich  praestare"^),  für  mutuum  dare  bisweilen  so- 
wohl commodare  als  praestare  gebraucht  werden').  —  Ein- 
gehender behandelt  ist  der 

ß)  Verbalcontract:  verbis  contrahitur  ex  interrogatione 
danhs  et  responstone  accipientis  ita  ut,  si  ille,  qui  dat,  inter- 
roget:  „hoc  mihi  ddbis?"  qui  accipit,  respondeat:  „dabo".  — 
Dass  damit  die  Stipulation  definirt  werden  soll,  ist  ohne  Weiteres 
klar.  Aus  dieser  Definition  geht  hervor,  dass  eine  Beobachtung 
bestimmter  Worte  nicht  mehr  nöthig  war,  sondern  jede  inter- 
rogatio  mit  entsprechender  responsio  genügte;  damit  hängt 
wohl  auch  zusammen,  dass  GV.  statt  stipulatio  mehrmals 
schlechthin  promissio  gebraucht,  z.  B.  GV.  II  9  §  6.  Auffallend 
ist,  dass  die  Definition  zugeschnitten  wird  auf  den  Fall,  wo 
durch  Stipulation  die  Rückgabe  eines  Darlehns  versprochen 
wird  (v.  dare,  accipere);  das  war  wohl  der  Hauptfall  der 
Stipulation ;  für  die  Frage  nach  der  Natur  des  sog.  Realverbal- 
contracts  lässt  sich  die  Stelle  höchstens  insofern  verwerthen, 
als  GV.  das  verbale  Element  ganz  in  den  Vordergrund  treten 
lässt.    Dass  dieser  Fall  der  Stipulation  nicht  der  einzige  war, 

')  Vgl.  Inl.  Paul.  I  10  §  1 ;  II  12  §  2;  I.  i>4  D.  dep.  XVI  3.  —  Non. 
Marceil.  p.  279,  10:  deponere  est  commendare.  —  ^)  Int.  Paul.  V  7  §8.  — 
^)  Ueber  pecuniam  praestare  s.  Fitting  a.  a.  0,  p.  224;  pecuniam  commo- 
dare z.  B.  Int.  Paul.  II  10;  Int.  Cod.  Gregor.  IX  i. 
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geht  aus  den  folgenden  Paragraphen  hervor;  die  Stipulation 
ist  die  Form  des  Versprechens,  in  welcher  man  communi  iure 
obligatur  (dV.  II  9  §  3).  Ausser  der  Stipulation  erschienen  als 
Fälle  des  Vcrbalcontracts  dotis  dictio  und  iurata  operarum 
protnissio,  beide  von  der  Stipulation  dadurch  unterschieden, 
dass  ohne  Anfrage  versprochen  wird. 

Die  Stelle  über  die  dotis  dictio  ist,  da  G.  in  der  Vero- 
neser  Handschrift  nur  zum  geringsten  Theil  lesbar  ist,  nicht 
unbeachtet  geblieben*).  GV.  lässt  ausdrücklich  zu,  dass  die 
Frau  nach  der  Ehe  dotetn  dicere  könne.  Uebersehen  wurde 
bis  jetzt,  dass  bei  Erwähnung  der  dotis  dictio  des  Schuldners 
der  Frau  nur  ein  Versprechen  an  den  sponsus  —  nicht  auch 
an  den  maritus  —  creditricis  erwähnt  wird ;  ich  glaube  nicht, 
dass  GV.  damit  ein  Versprechen  nach  der  Ehe  ausschliessen 
wollte;  war  man  einmal  dazu  gelangt,  den  Schuldner  der  Frau 
dieser  selbst  gleichzustellen,  so  war  wohl  kein  Grund  vor- 
handen, diese  Gleichstellung  nur  für  die  Zeit  vor  der  Ehe 
bestehen  zu  lassen.  Das  Versprechen  des  Schuldners  nahm 
wohl  auf  das  zu  Grunde  liegende  Schuldverhältniss  Bezug;  dass 
eine  förmliclie  Acceptation  des  Versprechens  von  Seiten  des 
Versprechensempfängers  (sponsus,  maritus)  erfolgte,  darf  nicht 
angenommen  werden,  da  der  Unterschied  gegenüber  der  Stipu- 
lation nicht  nur  darin  besteht,  dass  ohne  voraufgehende  Frage 
versprochen  wird,  sondern  auch  darin,  dass  nur  unus  loquüur 
(GV.  II  9  §  4);  deswegen  darf  die  dotis  dictio  auch  nicht  als 
umgekehrte  Stipulation  bezeichnet  werden. 

In  der  Behandlung  der  sog.  inutiles  stipulationes  folgt 
GV.  II  9  §§  5  ff.  seiner  Vorlage  G.  III  §§  97  ff.,  übertrifft  die- 
selbe aber  m.  E.  an  zwei  Stellen.  Richtiger,  weil  klarer,  ist 
bei  GV.  die  Begründung  der  stipulatio  pridie  quam  moriar: 
quia  non  potest  soiri,  quando  sit  pridie,  quam  aliquis  moriatur, 
nisi  postquam  mortuus  fuerit  (GV.  II  9  §  8);  sodann  hatte 
sich  G.  bei  Besprechung  des  Falles,  wo  10  stipulirt,  5  promittirt 
werden,  mit  der  Bemerkung  begnügt:  inutilis  est  stipulatio 
und  damit  die  Frage  offen  gelassen,  ob  nicht  bezüglich  der 
promittirten  5  Willensübereinstimmung  und  in  Folge  dessen 
Gültigkeit  anzunehmen  sei;  GV.  erklärt  (II  9  §  10)  bestimmt: 


1)  S.  z.B.  Czyhlarz,  Dotalrecht  p.  U9. 
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integrum  debitum  vacillat',  das  war  wohl  auch  die  Meinung 
des  Gaius,  steht  aber  im  Widerspruch  mit  der  Ansicht  Ulpians 
in  1. 1  §  4  D.  de  v.  o.  XLV  1.  Justinian  ist  in  seinen  Institutionen 
gleich  unklar,  wie  Gaius  (§  5  I.  de  inut.  stip.  III  19). 

An  die  Stipulation  schliessen  sich  an  Bürgschaft  und 
Adstipulation. 

GV.  kennt  nur  eine  Form  der  Bürgschaft;  sein  Bürge 
heisst  fideiussor;  er  nimmt  aus  G.  III  §§  115  ff.  nur  auf,  was 
sich  auf  die  fideiussio  bezieht  und  lässt  sponsio  und  fidepromissio 
mit  ihren  Eigenthümlichkeiten  (z.  B.  Unvererblichkeit  G.  111 
§  120)  bei  Seite  ^).  Ausdrücklich  wird  erklärt,  dass  der 
Gläubiger  sich  nach  Belieben  zuerst  an  den  Schuldner  oder  an 
Bürgen  halten  könne''),  dass  aber  Litiscontestation  mit  dem  einen 
den  anderen  befreie.  Dass  vor  Justinian  Litiscontestatio  mit  dem 
Bürgen  den  Hauptschuldner  befreite,  hatten  wir  bisher  m.  W. 
nur  aus  1.  28  Gl.  h.  t.  VIII  40  gewusst;  dass  Litiscontestatio 
mit  dem  Bürgen  den  Hauptschuldner  befreit,  steht  bei  Paul. 
S.  R.  II  18  §  11  (vgl.  Intp.),  welche  Stelle  dem  Verfasser 
wohl  vorschwebte  (cf.  electo  reo  principali  —  elegerit).  — 
Der  Behandlung  der  Adstipulation  bei  G.  III  §§  110—114  ent- 
spricht, wie  aus  der  Reihenfolge  ^)  hervorgeht,  G V.  II  9  §  1 1 ; 
die  Stelle  lautet  wörtlich  so: 

si  aliquis  nobis  pecuniam  deheat,  possumus  debitorem 
nostrum  compellere,  ut  pecuniam,  quam  nobis  redditurus 
erat,  alteri  se  caveat  esse  redditurum.  *Neque  potest 
ei,  cui  pro  debito  nostro  cavit,  de  cauto  et  non  nums- 
rato,  sicut  fieri  solet,  aliquid  disputationis  afferre, 
quum  id,  quad  a  nobis  accepit,  alteri  caverit  reddi- 


Dass  das  nicht  die  Adstipulation  des  Gaius  ist,  leuchtet 
ein;  GV.  denkt  an  ein  Versprechen,  das  der  Schuldner  auf 
Anweisung  des  Gläubigers  an  den  Gläubiger  des  Gläubigers 
leistet;  nostrum  debitum  ist  das  Schuldverhältniss  zwischen 


*)  Auch  die  Interpretalio  zu  Paulus  setzt,  wo  im  Text  von  sponsio 
oder  fideipromissio  gesprochen  wird:  fideiussio,  —  »)  Cf.  1.19  CI.  de 
fideiussor.  VIII  40.  -  »)  GV.  II  9  §  10  entspricht  G.  III  §  102;  G.  III 
§§  103-109  fehlen.  Die  Burgschaft  G.  III  §§  115—127  hatte  GV.  schon 
in  §  2  behandelt,  so  dass  nun  sofort  an  die  Adstipulatio  der  Litteral- 
contract  anschliesst  GV.  (II  9  §  12). 
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Gläubiger  und  Gläubiger  des  Gläubigers.  Dabei  fallen  aller- 
dings von  vornherein  die  Worte  possumus  compellere  auf; 
dass  der  Schuldner  habe  gezwungen  werden  können,  dem 
creditor  creditoris  zu  versprechen,  glaube  ich  nicht,  vgl.  1.  6 
CI.  de  novat.  et  deleg.  VIII  41;  Ed.  Theod.  127;  entweder 
soll  „compellere"  nur  soviel  bedeuten,  wie  „veranlassen"  oder 
dann  liegt  eine  Nachlässigkeit  des  Verfassers  vor.  Aus  einer 
Vergleichung  von  G.  und  GV.  ergiebt  sich  ohne  Weiteres, 
dass  die  Adstipulatio  GV.  nicht  geläufig  ist  und  von  ihm  nicht 
verstanden  wird;  ich  nehme  an,  sie  sei  untergegangen;  schon 
zur  Zeit  des  Gaius  (III  §  117)  scheint  sie  keine  sonderliche 
Bedeutung  mehr  gehabt  zu  haben;  wenn  sie  damals*)  ihre 
Existenz  nur  noch  der  Unzulässigkeit  der  stipulatio  post 
mortem  verdankte,  so  wurde  die  praktische  Bedeutung  dieser 
und  damit  die  Nothwendigkeit  der  Adstipulation  doch  sehr  in 
Frage  gestellt,  sobald  man  einmal  dazu  gelangt  war,  die 
Stipulation  auf  den  Moment  des  letzten  Athemzuges  zuzulassen. 
Nimmt  man  hinzu,  dass  Justinian,  wo  er  die  Gültigkeit  der 
stipulatio  post  mortem  erklärt,  sich  keineswegs  veranlasst  sieht, 
die  Adstipulation  zu  erwähnen  und  ausdrücklich  aufzuheben, 
so  wird  man  aus  GV.  II  9  §  11  schliessen  dürfen ,  dass  die 
Adstipulation  schon  in  den  früheren  Jahrhunderten  der  Kaiser- 
zeit verschwunden  sei. 

Ebenso  weit  entfernt  von  G.  ist  GV.  in  der  Darstellung  des 
y)  Litteralcontracts:  litteris  obligatio  fit  aut  a  re  in 
personam  aut  a  persona  in  personam.  A  re  in  personam,  velut 
si  id,  quod  ex  emtione  aut  conductione  aut  societaie  debes,  alii 
reddas.  A  persona  in  personam,  velut  si  id,  quod  mihi  alter 
debet,  alii  persona^  delegem,  ut  reddere  debeat.  (GV.  II  9 
§12.) 

Man  sieht,  dem  Verfasser  schwebt  die  transscriptio  bei 
G.  III  §§  129.  130  vor.  Klar  ist  hier  ohne  Weiteres,  dass  GV. 
seine  Vorlage  nicht  versteht;  offenbar  will  er  trotzdem  die  Bei- 
spiele, die  sie  bietet,  beibehalten,  er  scheint  aber  den  Unter- 
schied zwischen  den  beiden  Fällen  bei  G.  nicht  zu  finden,  denn 
er  lässt  beidemal  den  Schuldner  an  den  Dritten  leisten;  im 
ersten  Fall  wird  allerdings  das  Verhältniss  vom  Standpunkt 


>)  Seitdem  das  ursprüngliclie  historische  Motiv  (Unzulässigkeit  der 
Stellvertretung  im  Ijegisactionenprocess)  nicht  mehr  in  Frage  kam. 
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des  Schuldners,  das  zweite  Mal  von  dem  des  Gläubigers  aus 
betrachtet,  das  erste  Mal  vielleicht  auch  eine  Anweisung  des 
Gläubigers  nicht  vorausgesetzt. 

Weiter  leuchtet  ein,  dass  der  Begriif  eines  Litteralcontracts 
dem  Verfasser  gar  nicht  geläufig  ist;  auf  das  Schreiben,  auf 
die  litterae,  wird  nirgends  Gewicht  gelegt,  es  ist  überhaupt 
vom  Schreiben  nicht  die  Rede  und  der  Verfasser  macht  auch 
gar  keinen  Versuch,  an  Stelle  des  gaianischen  Litteralcontracts 
einen  neuen  zu  construiren. 

Bekanntlich  ist  die  nachclassische  Litteratur  auf  zwei 
Wegen  zu  einem  neuen  Litteralcontract  gelangt;  der  eine  Weg 
ist  der  von  Justinian  und  Theophilus  I.  III  21  (vgl.  Tur.  Gl. 
nr.  97)  eingeschlagene,  der  andere  der  von  Theophilus  (a.  a.  0.) 
erwähnte,  in  1.  6  CTh.  de  denunt.  II  4  und  in  der  Turiner 
Institutionenglosse  nr.  4 1 6  erscheinende  ^).  Weder  auf  die  eine 
noch  auf  die  andere  Construction  verfällt  GV.,  obwohl  die  erstere 
durch  GV.  II  9  §  11  (v.  cauta  et  non  numerata  pecunia),  die 
letztere  durch  die  Vorlage  (Beschreibung  der  transscriptio  a  re 
in  personam)  nahe  gelegt  wurde. 

So  gelangen  wir  zu  der  Annahme,  dass  der  Gedanke  einer 
eigentlichen  Litteralobligation  fern  lag;  dagegen  spricht  nur 
scheinbar  die  Erwähnung  der  obligationes  de  diversis  con- 
tractibus  scriptae  (GV.  II  1  §  2),  denn  von  einem  Haften  aus 
der  Schrift  ist  dabei  nicht  die  Rede,  vielmehr  wird  nachher 
wieder  gleichbedeutend  diversi  contractus  gesetzt.  Allerdings 
kennt  GV.  die  cautio  (vgl.  z.  B.  GV.  II  9  §  11)  speciell  die 
Stipulationscaution,  in  welcher  die  Rückgabe  des  Darlehns  ver- 
sprochen wird  2),  er  gebraucht  auch  cavere  für  promittere, 
aber  er  scheint  weit  davon  entfernt,  dabei  als  das  ver- 
pflichtende Element  die  litterae  anzusehen,  das  Verpflichtende 
ist  für  ihn  die  Stipulation.  Wir  erhalten  so  einen  Beweis  für 
die  Richtigkeit  der  Behauptung  von  Mitteis  3),  dass  sich  die 
römische  Stipulation  im  Occident  reiner  oder  länger  rein  er- 
halten habe,  als  im  Orient;  man  vergleiche  z.  B.  noch  die 
Int.  Paul.  II  14  §  1,  wo  zu  dem  Satze  des  Paulus,  dass  aus 


>)  Ueber  diese  Fitting,  Turiner  Institutionenglosse  p.  17  n.  9; 
Mitteis,  Reichsrecht  und  Volksrecht  p.  495.  -  ')  Vgl.  GV.  II  9  §  11  v.: 
quod  a  nobis  accepit.  —  ')  Reichsrecht  und  Volksrecht  p.  488. 
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einem   nudum   pactum   de   praestandis   usuris  nicht  geklagt 
werden  könne,  bemerkt  wird: 

pactum  nudum  dicitur,  si  cautio  crcditori  a  debitore, 
in  qua  centesimam  sc  soluturum  jyromisü,  sine  stipu- 
latione  ßat.  Et  ideo  usurae  ex  nuda  cautione  crcditori 
penitus  non  dehentur^). 

Der  Ausdruck  chirographum  für  cautio  findet  sich  bei 
GV.  nicht,  wohl  aber  in  der  Interpretatio,  und  dass  er  im 
Occident  (speciell  in  Gallien)  auch  für  die  Darlehnscaution 
üblich  war,  lehrt  der  bei  Sidonius  Apollinaris  Ep.  IV  24  er- 
zählte Fall. 

6)  Die  Consensualcontracte  werden,  wie  bei  Gaius, 
nicht  besonders  eingehend  behandelt;  GV.  bemerkt  nicht  nur 
in  dem  allgemeinen  Paragraphen  (GV.  11  9  §  13  =s  G.  III  §§  135. 
136),  sondern  wiederholt  bei  jedem  einzelnen  der  vier  Con- 
sensualcontracte, dass  sie  et  verbo  inita  vaJent,  dass,  wie  GV. 
II  9  §  13  sagt,  keine  scriptura  aut  solemnitas  verlangt  werde; 
bei  solemnitas  ist  in  erster  Linie  an  die  Stipulationsform  zu 
denken,  die  wie  wir  oben  sahen,  wenigstens  noch  insofern 
eine  solemne  ist,  als  die  Form  von  Frage  und  übereinstimmender 
Antwort  gewahrt  ist.  Aus  der  mehrmaligen  Betonung  des 
Satzes:  verho  inita  valent  darf  ohne  Weiteres  geschlossen 
werden,  dass  eine  solche  Betonung  nöthig  erschien  und  andere 
Ansichten  damit  zurückgewiesen  werden  sollten;  es  lässt  sich 
dies  für  die  einzelnen  Consensualcontracte  nachweisen.  — 
Dass  für  den  Kauf  auch  im  Occident  schriftliche  Form  üblich 
war,  geht  aus  der  Interp.  1,  un.  CTh.  de  aedil.  act.  III  4 


*)  Damit  steht  nun  allerdings  im  Widerspruch  Int.  Paul.  V  8  §  2, 
wo  die  Worte  des  Paulus:  quodsi  scriptum  fuerit  instrumento,  promisisse 
aliquetn,  perinde  habetur,  atque  Si  interrogatione  praecedente  responsutn 
sit,  wiedergegeben  werden  mit  der  Interpretation:  sed  si  scribat  aliquis, 
se  quamcunque  summatn  redditurum,  ita  habetur,  quasi  ad  interrogata 
responderit.  Ideo  ad  redhibitionem  secundum  scripturae  ordinem  reti- 
netur.  Dass  die  Interpretatio  etwas  Anderes  sagt,  als  die  Vorlage, 
leuchtet  ein;  vielleicht  handelt  es  sich  nur  um  ein  Versehen  des 
Interpreten.  Will  er  wirklich  das  behaupten,  was  seine  Worte  sagen, 
so  läge  allerdings  die  Anerkennung  eines  Litteralcontracts  vor,  wobei 
ich  dann  annehmen  würde,  die  I.  P.  II  14  §  1  gehöre  dem  älteren, 
I.  P.  V  8  §  2  dem  jüngeren  (westgothischen)  Interpres  an ;  diese  Stellen 
ergäben  dann  ein  Bild  vom  Verfall  der  Stipulation  im  Occident. 

Zeltschrift  für  KechtsgeschJchte.    XIV.    Rom.  Abth.  14 
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(conscripta  venditio)  hervor;  es  liegt  in  der  Natur  der  Sache, 
dass  diese  Schriftform  besonders  bei  Verkauf  von  Immobilien 
erwähnt  wird,  s.  z.  B.  1.  3  CI.  de  fid.  et  iur.  hast.  X  3;  1.  4  CI. 
de  prob.  IV  19;  Symm.  ep.  II  87;  ausser  der  Schriftform  wird 
gelegentlich  zur  Perfection  der  Kaufvertrages  —  ganz  im  Gegen- 
satz zu  GV.  II  9  §  14  —  Zahlung  des  Kaufpreises  verlangt 
s.  z.  B.  J.  Paul.  I  13  §  4,  II  18  §  10;  die  letztgenannte  Stelle 
lautet:  in  contractibus  emti  et  venditi,  qui  bona  fide  ineuntur, 
venditionis  instrumenta  siiperßue  requiruntur,  si  quocunque  modo 
res  vendita,  dato  et  accepto  pretio,  qualibet  probatione  possit 
agnosci^);  vgl.  1.  Rom.  Burg.  XXXV  i.  f.  Dass  auch  für  die 
Miethe  Schriftform  vorkam,  geht  aus  1.  9  und  1.  24  CI.  de 
loc.  IV  65  hervor;  für  die  Societät  wäre  etwa  an  die  sieben- 
bürgische  Societätsurkunde  zu  denken,  bei  dem  Mandat  an 
die  epistola  mandati  der  Consultatio  (III  4). 

Kauf  und  Miethe  werden  weiter  nicht  besprochen.  Aus 
der  Behandlung  der  Societät  mag  hervorgehoben  werden,  dass 
sie  sicut  consensu  contraJdtur,  etiam  dissensu  dissolvitur ;  die 
Darstellung  des  Mandats  ist  insofern  ungenau,  als  es  nach 
GV.  II  9  §  19  nur  durch  den  Tod  des  Mandatars  (nicht  auch 
des  Mandanten)  und  den  Widerruf  des  Mandanten  (nicht  auch 
des  Mandatars)  aufgehoben  würde;  es  handelt  sich  hier  gewiss 
nur  um  ein  Versehen  von  GV. 

Von  den  auf  die  Aufhebungsarten  der  Obligation  sich 
beziehenden  Paragraphen  bei  Gaius  (III  §§  168 — 181)  wird 
nur  §  168  (solutio  und  datio  in  solutum)  aufgenommen;  da 
beide  auf  eine  Stufe  gestellt  werden,  ist  anzunehmen,  dass  GV. 
die  sabinianische  Ansicht  theilt,  nach  welcher  die  datio  in 
solutum  die  Obligation  ipso  iure  aufhebt  (vgl.  1.  17  Gl.  de 
solut.  et  lib.  VIII  42)  2).  Dass  GV.  ausdrücklich  beifügt  „habita 
aestimatione"  hat  wohl  seinen  guten  Sinn;  eine  solche  Ab- 
schätzung konnte  namentlich  dann  von  Bedeutung  werden, 
wenn  mehrere  Sachen  an  Zahlungsstatt  gegeben  und  nachher 
nur  eine  oder  einige  evincirt  wurden.  —  Die  übrigen  Auf- 


*)  Die  von  den  Redactoren  benutzte  Interpretation  enthielt  viel- 
leicht die  Worte  dato  et  accepto  pretio  noch  nicht.  —  *)  Vielleicht  will 
GV.  II  10  pr.  i.  f.  mit  den  Worten  evidenter  tollitur  der  Gonlroverse 
gedenken  und  sie  im  angegebenen  Sinn  entscheiden. 
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hebunKSgrUndc  werden  nicht  erwähnt,  trotzdem  an  ihrer 
Geltung  nicht  gezweifelt  werden  kann. 

b)  ohl'ujationes  ex  ilrlicto. 

In  den)  einleitenden  Paragraphen  (GV.  II  10  §  1)  werden 
die  vier  naianischen  ((K  III  §  182)  Delictsobligationen  erwähnt, 
in»  folgenden  aber  nur  das  furtum  besprochen.  Furtum  mani- 
festum wird  angenommen,  wenn  die  Ergreifung  erfolgt,  cum 
rem  [furf  ioUif,  dum  furtum  fit;  damit  ist  der  Begriff"  enger 
gefasst,  als  bei  G.  III  §  184  i.  f.  Die  Gegenüberstellung  von 
furtum  manifestum  und  necmanifestum  und  die  Definition  des 
letzteren  hatGV.  wohl  aus  Paul.  S.  R.  II  32  §§  3.  4  geschöpft  i); 
auch  die  Definition  des  furtum  conceptum  und  furtum  oblatum 
erinnert  an  Paul.  S.  R.  II  32  §§  5.  C.  Die  knappen  Sätze  des 
Paulus  erschienen  wohl  geeigneter  als  die  mit  allerlei  Aus- 
führungen versehenen  des  Gaius.  —  Für  contreetare  braucht 
GV.  II  10  §  4  wie  die  Int.  Paul.  II  32  §  1  cmtimfere. 

D.   Erbrecht  2). 

GV.  II  2  pr. :  Per  universitatem  —  acquirimus  hereditate 
fimtione  adoptione.  Auffallend  ist  die  emtio;  sie  vertritt  die 
Stelle  der  bonorum  emtio  bei  G.  II  §  98.  Wie  aus  einer  Ver- 
gleichung  dieser  Stellen  und  aus  der  Streichung  von  G.  III 
§§  77  ff.  hervorgeht,  kennt  GV.  die  bonorum  emtio  nicht 
mehr,  die  Nachricht  Justinians  und  Theophili,  dass  sie  mit  der 
üerichtsorganisation  Dioclctians  verschwunden  sei,  erhält  da- 
durch eine  Bestätigung.  Dass  der  Verfasser  bei  der  Aufnahme 
des  Wortes  emtio  sich  etwas  in  den  Zusammenhang  Passen- 
des gedacht  habe,  ist  nicht  anzunehmen. 

Im  Uebrigen  fällt  in  der  Darstellung  des  Erbrechts  vor 
allem  auf  die  gänzliche  Ignorirung  des  Unterschieds  zwischen 
civilem  und  prätorischem  Erbrecht. 

a)  Testamentarische  und  Notherbfolge  werden  wie 
bei  G.  zusammenbehandelt.  Ganz  fehlen  die  Bestimmungen 
über  die  Testamentsform  G.  II  §§  101  ff.;  erhalten  sind  die  bei 
G.  nicht  lesbaren  Bestimmungen  über  testaraentifactio  activa. 

')  Ganz  rälhselhaft  sind  die  Worte  certi  furti,  id  est  detenti  aut 
praeventi  in  Int.  1.  8  GTh.  de  iurisd.  II  1,  die  auf  die  Textesvvorle 
manifesto  furto  aut  non  manifesto  verweisen.  —  *)  Dabei  ist,  wie  aus 
dem  Folgenden  hervorgeht,  nur  an  die  Arrogation  gedacht. 

14* 
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Die  Zahl  der  eigentlichen  Abweichungen  ist  hier,  wie 
überhaupt  auf  dem  mit  sichtlicher  Bevorzugung  bearbeiteten 
Gebiet  des  Erbrechts,  gering.  —  GV.  II  3  §  4  setzt  zu  seiner 
Vorlage  G.  II  §  144  hinzu  das  Wort  possibilis,  vollkommen  im 
Einklang  mit  der  siegreichen  Ansicht  der  Sabinianer  über  die 
Behandlung  der  condicio  impossibiUs  bei  Rechtsgeschäften 
mortis  causa;  G.  III  §  98,  vielleicht  auch  Paul.  S.  R.  III  6  §  7 
mag  Veranlassung  der  Aenderung  gewesen  sein.  —  Die  Frage, 
ob  die  Uebergehung  eines  suus  filius  nichts  schade,  wenn 
dieser  vor  dem  Testator  verstirbt,  wird  von  GV.  II  2  §  1  ent- 
schieden verneint;  G.  II  §  123  ist  unentschieden;  schon  Paulus 
sagt  von  der  von  GV.  vertretenen  Ansicht  in  1.  7  D.  de  lib. 
exh.  XXVIII  2:  eo  iure  utimur.  —  Zu  erwähnen  ist  ferner 
die  Eintheilung  der  Postumi  in  solche,  qui  post  patris  mortem 
de  uxore  nati  fuerint  und  solche  qui  post  testamentum  factum 
nascuntur  ^).  Die  Substitution  wird  als  secundi  heredis  appel- 
latio  bezeichnet  (GV.  II  4  pr.). 

Sehr  auffallend  ist  die  Gegenüberstellung  der  sui  und 
extranei  in  II  3  §  6.  Die  sui  werden  bezeichnet  als  ßii  aut 
nepotes  ex  filiis  m/xsculis  quos  in  potestate  avus  vel  pater  Imbet; 
schon  diese  Definition  ist  ungenau,  geradezu  falsch  aber  die- 
jenige der  extranei  =  qui  nullo  propinquifatis  gradu  testatori 
iunguntur. 

b)  Intestaterbfolge  (GV.  II  8)  schliesst  sich  möglichst 
eng  an  G.  III  §§  1  —  16  an,  also  an  die  Darstellung  des  alten 
Civilrechts;  eine  Berücksichtigung  der  prätorischen  Erbfolge 
findet  sich  nur  in  §  7,  wo  kurz  bemerkt  wird,  dass  cognati 
erst  berufen  werden,  quando  aut  sui  aut  agnati  defuerint.  So 
wird  das  Erbrecht  des  prätorischen  Edicts,  soweit  es  sich  auf 
den  emancipatus  und  die  uxor  bezieht  und  das  der  kaiserlichen 
Gesetzgebung  ignorirt.  Man  könnte  sich  versucht  fühlen,  eine 
Anerkennung  des  Erbrechts  des  emancipatus  in  der  weit- 
gehenden Definition  der  sui  (=  omnes  per  virilem  sexum  de- 
scendentes)  zu  finden,  wenn  nicht  die  Nichterwähnung  des  Ge- 
waltsverhältnisses ihren  Grund  wohl  nur  in  einem  Versehen  hätte 
(vgl.  GV.  II 3  §  6,  8  §  1).  —  Die  Nichtberücksichtigung  des  prä- 

>)  Nach  der  Terminologie  Ulpians  in  1.  3  §  1  D.  de  ini.  XXVIII  3 
sind  nur  die  ersteren  postumi,  die  zweiten  werden  nur  ex  legeVelleia 
wie  postumi  behandelt. 
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torischen  Edicts  und  der  kaiserlichen  Gesetzgebung  lässt  sich  hier 
kaum  erklären  >);  dass  aber  die  prätorische  Classe  unde  cognati 
ohne  Weiteres  als  etwas  durchaus  Gleichartiges  an  die  Classen 
des  Civilrechts  angeschlossen  wird,  dürfte  sich  aus  der  allmäligen 
Annäherung  der  civilen  und  prätorischen  Erbfolge  erklären. 

c)  Erwerb  und  Antritt.  GV.  II  3  §  6  bespricht  ledig- 
lich den  Erwerb  der  sui  und  necessarii.  Nur  noch  der  servus 
erscheint  als  heres  necessarius,  der  aut  velit  aut  nolit  Erbe 
wird;  die  sui  et  necessarii  des  G.  II.  §  156  heissen  bei  GV. 
nur  sui,  nicht  auch  necessarii,  da  von  ihnen  wegen  des  beneficii 
abstinendi  nicht  gesagt  werden  kann,  dass  sie  wider  Willen 
Erben  werden;  auch  hier  wird  civiles  und  prätorisches  Recht 
vermischt.  —  Alles  Übrige,  was  sich  bei  G.  auf  Erwerb  und 
Antritt  der  Erbschaft  bezieht,  ist  bei  GV.  getilgt;  das  hängt 
wohl  zusammen  mit  dem  Verfall  der  Cretio,  deren  gesetzliche 
Aufhebung  allerdings  erst  in  das  5.  Jahrhundert  fällt,  1.  17 
CI.  de  iur.  delib.  VI  30,  1.  un.  CTh.  de  cret.  IV  1 .  Hereditas 
iacens  ist  nach  GV.  II  1  §  1  vorhanden,  quando  dubitatur, 
titrum  scriptus  an  legitimus  heres  succedere  debeat;  dass  diese 
Erklärung  ungenügend  ist,  leuchtet  ein. 

d)  Legat.  (GV.  II.  5.)  Die  Unterschiede  zwischen  den 
Legatsarten  sind  verwischt;  das  zeigt  sich  besonders  bei  dem 
legatum  sinendi  modo;  nach  G.  II  §§  210.  211  kann  es  nur 
an  res  testatoris  und  res  heredis,  nach  GV.  II  5  §  6  auch  an 
Sachen  eines  Dritten  errichtet  werden;  in  der  Construction  des 
Verhältnisses  zwischen  dem  Beschwerten  und  Bedachten  folgt 
<iV.  nicht  G.  (II  §§  213.  214),  sondern  seinen  Gegnern;  das 
Letztere  lässt  sich  vielleicht  darauf  zurückführen,  dass  G.  mit 
seiner  Ansicht  in  der  Minderheit  geblieben  ist*);  das  Erstere 
lässt  sich  nur  erklären  aus  der  Erwägung,  dass  schon  nach 
dem  SC.  Neronianum,  dann  aber  besonders  nach  1.  21  CI.  de 
leg.  VI  37  die  Unterschiede  zwischen  den  Legatsarten  ihre 
Bedeutung  verloren;  Justinian  erwähnt  sie  gar  nicht  mehr.  — 
Bei  der  Behandlung  des  Damnationslegats  einer  fremden  Sache 
scheidet  GV.  II  5  §  2  zwei  Fälle:  quasi  suam  credetis  —  sciens 
alienam  esse;  diese  —  bei  G.  II  §  202  fehlende  —  Trennung 


V)  S.  aber  u.  II  1.  —  ^)  Vgl.  Ulpian  fragm.  XXIV  5,  der  den  Erben 
auch  auf  sinere,  nicht  auf  dare  facere  haften  lässt. 
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steht  im  Einklang  mit  einer  von  Papinian  in  1.  67  §  8  D.  de 
leg.  (II)  erwähnten  Entscheidung  von  Neratius  Priscus  und  einer 
kaiserlichen  Constitution  ^).  S.  auch  Paul.  S.  R.  IV  1  §  8  mit 
Intp.  und  denselben  in  1.  39  pr.  D.  de  tid.  lib.  XL  5.  —  Un- 
geschickt sind  die  Definitionen  von  coniunctim  und  disiunctim. 
Das  Präceptionslegat  kann  auch  nach  GV.  II  5  §  t  nur  einem 
Erben  zugewandt  werden.     Die  Behandlung  des 

.  e)  Fideicommissum  (GV.  II  7)  giebt  zu  keinen  Be- 
merkungen Veranlassung.  Die  Unterschiede  zwischen  Legat 
und  Fideicommiss ,  die  G.  als  geltendes  Recht  aufführt,  er- 
scheinen auch  bei  GV.  Ungenau  ist  die  Bestimmung  über  die 
Litiscrescenz  bei  leg.  damnationis ;  sie  tritt  nach  GV.  II  7  §  8  i.  f. 
nicht  bei  infitiari,  sondern  bei  mora  solutionis  ein.  Aus  dem 
Titel  de  lege  Falcidia  mag  angeführt  werden,  dass  GV.  sich 
veranlasst  fühlt,  zu  bemerken,  dass  die  Nichtberücksichtigung 
des  Gesetzes  nicht  Nichtigkeit  des  Testaments  bewirke;  ungenau 
über  dieselbe  Frage  1.  Rom.  Burg.  XLV  i.  f. 

IL 

1.  Bis  jetzt  wurde  beständig  angenommen,  GV.  enthalte 
eine  Gaiusbearbeitung  aus  dem  Ausgang  des  vierten  Jahr- 
hunderts; es  ergab  sich,  dass  bei  dieser  Annahme  die  Ab- 
änderungen, die  G.  erfährt,  abgesehen  von  einigen  unerklär- 
lichen Streichungen  und  offensichtlichen  Ungenauigkeiten,  sich 
rechtfertigen.  Oft  war  es  möglich,  den  bestimmten  einzelnen 
Vorgang  in  der  Rechtsgeschichte  namhaft  zu  machen,  auf  den 
die  Aenderung  zurückzuführen  ist  (z.  B.  Ehehindernisse);  an 
anderen  Orten  Hess  sich  aus  anderen  juristischen  Documenten 
und  aus  der  nicht  juristischen  Litteratur  nachweisen,  dass 
wirklich  die  Rechtszustände  jener  Zeit  dem  von  GV.  entworfenen 
Bild  entsprechen  (Zurückdrängung  der  manumissio  vindicta. 
Form  des  Kaufvertrags);  wieder  bei  anderen  konnte  aus  der 
Natur  des  Rechtsinstituts  und  seiner  Behandlung  zur  Zeit 
von  G.  die  Behandlung  bei  GV.  als  das  nothwendige  Resultat 
der  Entwicklung  hingestellt  werden  (Behandlung  der  Adstipu- 
latio,  Untergang  des  Unterschieds  zwischen  den  einzelnen 
Legatsarten). 


>)  Von  Anloninus  PiusV  s.  §  4  I.  de  leg.  II  '20. 
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Ist  null  jiber  festgestellt,  dass  die  Gaiusbearbeitung  von 
den  Kediictorcn  der  lex  Uomaiia  Visigothoium  unverändert 
aufgenuininen  wurdeV 

Nach  der  Instruction,  wie  sie  im  Commonitorium  enthalten 
ist,  sollten  die  Uedactoren  dedionc  collujcrc,  cnudcarc;  damit 
ist  gesagt,  dass  ihnen  wohl  Streichungen,  aber  nicht,  daslä 
ihnen  Aenderungen  des  Textes  erlaubt  waren. 

Dass  gestrichen  wurde,  niuss  ohne  Weiteres  angenommen 
werden*);  dafür  spricht  schon  der  Umstand,  dass  in  der 
heutigen  Fassung  die  einzehien  Materien  durchaus  nicht  gleich 
ausführlich  behandelt,  sondern  sehr  verschieden  bedacht  sind. 
Sodann  weist  auch  der  Text  selbst  einige  Indicien  hierfür 
auf;  aus  den  Worten  itetn  rajtilarUcr  constitutum  est  in  GV. 
II  I  §  4  schliesse  ich,  dass  vor  diesem  Paragraphen  andere 
Eigenthumserwerbsarten  behandelt  waren  und  aus  der  er- 
schöpfenden Auf/.ählung  der  Delictsobligationen  in  II  10  §  1 
darf  entnommen  wenlen,  dass  sie  alle  —  nicht  nur  das  furtum 
—  behandelt  waren.  Allerdings  ist  es  nun  schwierig  zu  be- 
stimmen, was  schon  von  dem  ursprünglichen  Bearbeiter,  was 
erst  von  den  Kedactoren  getilgt  wurde;  mit  Bestimmtheit 
würde  ich  den  letzteren  zuweisen  die  Streichung  folgender 
Materien:  Tradition;  Usucapion;  Occupation ;  Testamentsform ; 
Aufhebung  der  Obligation  (ausser  Zahlung  und  datio  in 
solutum);  Delictsobligationen  (ausser  furtum).  Kürzungen  sind 
wohl  vorgenommen  worden  bei  der  Behandlung  der  Consensual- 
contracte.  Umgekehrt  würde  ich  die  Tilgung  der  manus, 
tutela  nmlierum,  mancipatio  und  in  iure  cessio,  sponsio  und 
tidepromissio  schon  der  \'orhige  der  Redactoren  zuschreiben. 
Bei  anderen  Streichungen  ist  die  Bestinmiung  der  Autorschaft 
schwieriger;  sie  wird  für  die  Behandlung  des  Intestaterbrechts 
und  des  Erbschaftserwerbes  kaum  möglich  sein. 

Andrerseits  ist  nun  durchaus  kein  Anhaltspunkt  dafür  ge- 
geben, dass  Aenderungen  des  Textes  durch  die  Reilactoren  vor- 
genommen wurden;  die  Bezeichnung  des  adoptivus  als  affiliatus. 


*)  Durchaus  nicht  verdächtig  ist  der  von  Fitting  heanstandete  Ge- 
brauch von  narn  =  sed,  dt.  Dieser  Gebrauch  findet  sich  sogar  schon 
bei  G.  (s.  b.  G.  II  §  11:  nam  ipsum  ius;  III  §  107)  und  ist  fil)erhaupt 
nicht  seilen,  s.  z.  B.  Bonnel,  le  latin  de  Grügoire  de  Tours,  p.  317  n.  5. 
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die  Erwähnung  der  emancipatio  ante  curiam  und  die  philo- 
logisch-rechtshistorischen Bemerkungen  über  dieselbe  lassen  sich 
ebenso  gut,  letztere  sogar  eher  erklären,  wenn  wir  den  Autor 
nicht  unter  den  Redactoren,  sondern  in  dem  ursprünglichen  Be- 
arbeiter suchen.  Die  Gaiusbearbeitung  stand  für  die  Redactoren 
den  ursprünglichen  Sententiae  des  Paulus  gleich  und  wurde 
wie  diese  —  abgesehen  von  Streichungen  —  in  ihrer  Integrität 
nicht  angegriffen;  auch  war,  weil  sie  aus  nicht  allzu  ferner 
Zeit  stammte  und  in  leicht  verständlicher  Sprache  abgefasst 
war,  eine  Interpretatio  nicht  nöthig. 

Gegen  die  Annahme  von  Textesänderungen  spricht,  dass 
eine  ganze  Reihe  von  Materien  anders  behandelt  sind,  als  sie 
behandelt  wären,  wenn  die  Redactoren  sich  Aenderungen 
hätten  erlauben  wollen ;  gewiss  wäre  sonst  die  manumissio  ante 
consulem  getilgt,  die  Bestimmungen  betr.  S.  C.  Claudianum 
wären  abgeändert,  das  pactum  dotis  wäre  gültig  erklärt 
worden. 

Darf  nun  aber  nach  all  dem  Gesagten  angenommen  werden, 
GV.  enthalte  wirklich  eine  Gaiusbearbeitung  aus  dem  4.  Jahr- 
hundert und  sei  in  gar  keiner  Beziehung  ein  westgothischer 
Gaius,  so  ergiebt  sich,  dass  die  Nachrichten  des  GV.,  von 
denen  wir  nachgewiesen  haben,  dass  sie  für  das  4.  Jahrhundert 
richtig  sein  können,  für  das  4.  Jahrhundert  richtig  sind  und 
dass  das  von  uns  an  Hand  einer  Vergleichung  von  G.  und  GV. 
entworfene  Bild  des  Rechtszustandes  dem  4.  Jahrhundert  an- 
gehört. So  wird  GV,  nun  allerdings  zu  einer  wichtigen  Quelle 
für  den  Rechtshistoriker,  wenn  auch  niemand  von  dem  Werk- 
chen erwarten  wird,  dass  es  für  den  Occident  etwa  die  Be- 
deutung erreiche,  deren  sich  das  syrisch-römische  Rechtsbuch 
für  den  Orient  erfreut.  Unsere  Darstellung  hat  ergeben,  dass 
sich  an  mehreren  Orten  dieselben  Erscheinungen,  die  Bruns 
und  Mitteis  für  den  Orient  constatirt  haben,  auch  im  Occident 
wiederfinden  (Zurückdrängung  der  manumissio  vindicta.  Ver- 
bal tniss  von  tutela  und  cura,  Untergang  der  Arrogation  durch 
das  Volk);  dass  andere  für  den  Osten  constatirte  Rechts- 
anschauungen  wenigstens  soweit  vorhanden  sind,  dass  eine  aus- 
drückliche Zurückweisung  derselben  als  nöthig  erachtet  wird 
(Form  der  Eheeingehung  und  der  Consensualcontracte) ;  auf 
der  anderen  Seite  erscheinen  mehrere  Institute,  deren  fort- 
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währende  Geltung  für  den  Orient  von  Mitteis  in  Frage  gestellt 
wurde,  noch  gut  conservirt  bei  GV.  (Rechtsstellung  des  Latinus 
lunianus,  Stipulation).  Eine  Reihe  von  Stellen  giebt  Auskunft 
über  das  Schicksal  von  Streitfragen,  die  bei  G.  aufgeführt 
werden;  die  Lösung,  bald  für,  bald  gegen  G.  ausfallend,  ent- 
spricht den  Ansichten  der  classischen  Juristen  (postliminium, 
Specification ,  tabula  und  pictura  u.  a.  in.);  andere  Stellen 
dienen  zur  Controlle  und  Bestätigung  anderweitig  nicht  ge- 
nügend festgestellter  Quellennachrichten  (Existenz  einer  Fenster- 
servitut,  Befreiung  des  Hauptschuldners  bei  Litiscontestation 
mit  dem  Bürgen).  Ganz  neue  Aufschlüsse  erhalten  wir  über 
die  Geltung  der  lex  Aelia  Sentia  und  der  Adstipulation.  — 
Sodann  ergiebt  die  ganze  Darstellung,  wie  sehr  man  sich  be- 
mühte, die  alten  Schuleintheilungen  beizubehalten,  trotzdem 
diese  den  wirklichen  Verhältnissen  keineswegs  mehr  entsprachen; 
hierher  gehört  die  Eintheilung  der  Contractsobligationen,  hier- 
her die  Eintheilung  der  Legate;  am  ersten  Orte  wird  der  Vor- 
lage zu  Liebe  eine  Litteralobligation  erwähnt,  aber  mit  einer 
ganz  unmöglichen  Definition  bedacht,  am  andern  Orte  werden 
die  Unterschiede  zwischen  den  Legatsarten  erwähnt,  aber  so, 
dass  angenommen  werden  muss,  der  Verfasser  habe  sich  nicht 
die  Mühe  genommen,  die  Vorlage  genau  zu  studiren. 

2.  Die  Entstehungszeit  der  Gaiusbearbeitung  lässt  sich 
m.  E.  noch  etwas  genauer  bestimmen,  als  dies  von  Fitting 
geschehen  ist;  er  verlegt  sie  in  die  Zeit  zwischen  384  und 
428  (a.  a.  O.  pg.  332  flf.);  diese  Grenzbestimmung  ist  richtig; 
es  darf  namentlich  auch  angenommen  werden,  dass  GV.  II  9  §  3 
bei  Kenntniss  von  1.  4  CTh.  de  dot.  III  13  anders  formulirt 
worden  wäre.  Dass  GV.  II  3  §  3  die  arrogatio  apud  populum 
hat  stehen  lassen,  ist  ein  viel  verzeihlicheres  Versehen,  da 
a.  a.  O.  nicht  ex  professo  von  der  Adoption,  bei  GV.  II  9  §  3 
aber  ex  professo  vom  Dotalversprechen  gehandelt  wird^).  M.  E 
fällt  die  Entstehung  in  die  Zeit  zwischen  384  und  389,  da 
GV.  die  1.  4  CTh.  de  her.  leg.  V  1  nicht  zu  kennen  scheint, 
er   hätte   sonst   nicht  das  „nepos  ex  filio,   nepotes  ex   filiis 

•)  Gerade  so  hat  GV.  die  Eintheilung  der  Sachen  des  G.  verworfen, 
wo  er  ex  professo  davon  spricht  (GV.  II  1  §  t),  dann  aber  aus  Versehen 
sie  an  einem  anderen  Orte  (GV.  II  9  §  5)  stehen  lassen.  So  erledigt 
sich  m.  E.  der  Einwand  Krügers  Quell,  u.  Litt.  p.  314  n.  35. 
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masculis"  im  Titel  II  8  so  seiir  betont,  sondern,  wie  dies 
später  der  Verfasser  der  lex  Romana  Burgundionum  (Tit.  X) 
gethan  hat,  das  durch  das  genannte  Gesetz  eingeführte  neue 
Erbrecht  des  nepos  ex  filia  erwähnt. 

3.  Der  Entstehungsort  wird  von  Fitting  in  Rom 
gesucht;  dass  dafür  weder  das  Erscheinen  der  manumissio 
ante  consulem,  noch  die  aus  Versehen  nicht  getilgte  Erwähnung 
der  arrogatio  apud  populum  (GV.  II  3  §  3)  angeführt  werden 
kann,  haben  wir  bereits  bemerkt.  Mehreres  spricht  aber  gegen 
eine  Abfassung  in  Rom;  so  hätte  GV.,  wenn  er  in  Rom  ge- 
schrieben hätte,  neben  dem  Consul  den  Prätor  als  Freilassungs- 
beamten stehen  lassen  können  (G.  I  §  20)^);  gewiss  aber 
hätte  er  den  tutor  dativus  nicht  ex  iudicis  inquisitione, 
sondern  mit  G.  I  §  185  durch  den  praotor(tutelaris)  oder  den 
praefectus  urbi  geben  lassen.  Auch  die  Erwähnung  der  emanci- 
patio  ante  curiam  gehört  hierher;  selbst  wenn  hier  eine  west- 
gothische  Interpolation  vorliegen  sollte,  müsste  doch  nach  dem 
Text  angenommen  werden ,  dass  in  der  Vorlage  der  Redactoren 
vom  praeses  die  Rede  war. 

Ist  daher  der  Entstehungsort  nicht  in  Rom,  sondern  in 
einer  Provinz  zu  suchen,  so  scheint  nun  die  Sprache  des 
Werkchens  auf  gallischen  Ursprung  liinzuweisen,  sofern  ange- 
nommen werden  darf,  dass  die  Arbeit  der  Philologen  uns  zur 
Beantwortung  der  Frage  hinlänglich  sicheren  Boden  ge- 
schaffen hat. 

Ich  verweise  auf  den  Gebrauch  von  pro  (GV.  I  1  pr.  §  3; 
3  §  1 ;  II  3  §  5 ;  5  §  1 ;  9  §  6)  als  Causalpräposition  =  ob, 
propter  —  welch  letztere  ganz  fehlen  —  und  von  pro  eo  quod 
(GV.  II  1  §  1)  als  Causalconjunction^).  Das  Letztere  ist  in 
unseren  römischen  Rechtsquellen  sonst  nur  noch  in  der  nach 
Gallien  gehörenden  Consultatio  (VII  a  1)  nachweisbar;  pro  in 
causaler  Bedeutung  findet  sich  vereinzelt  im  C.  Theodosianus 
und  in  der  Interpretatio.  Pro  eo  quod  hat  Bonnet  ^)  bei  Gregor 
von   Tours   beobachtet,    es    findet   sich   aber   auch   bei   den 


^)  Dass  in  den  Hauptstädten  nach  wie  vor  auch  der  Prätor  als 
Freilassungsheamter  fungirte,  zeigt  1.  1  Gl.  de  praet.  I.  38  cf.  nov,  XIII 
lustin.  C  I  §  1:  nqfdxfOQ  jcüv  ikiv^tquäv.  —  *)  S.  VVöIfflin  in  seinem 
Archiv  für  latein.  Lexikographie  und  Grammatik  I  p.  176;  Kalb,  Roms 
Juristen  p.  140.  —  ')  Bonnet,  le  latin  de  Gregoire  de  Tours  p.  326.  616. 
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(iallicin  Sulpicius  Sevcrus  (dial.  I  1,  5),  Salvian  (de  gub.  dei 
VII  14  §  r)8)  und  Fiiustus  (cp.  XX  §  26);  pro  ist  in  causaler 
Ik'deutung  bei  galli.sclieii  Schriftütellern  liäufig,  z.  B.  Salvian 
de  KulJ-  ilt'i  I  1 1  §  48,  IV  6  4)  29,  V  2  §  10,  VI  Ü  §  48,  16  §  90. 
—  Weiter  erwähne  ich  den  Gebrauch  von  quamlibet  =  quain- 
vis»),  (GV.  I  1  §7;  4  §  8;  6  §3;  II  3  §  1;  10  §2);  nisi  = 
sed«)  (GV.  I  6  §  3);  ipse  =  iden»»)  (GV.  I  7  §  1,  II  8  §  3, 
9  §§  1.  17);  lexikographisch  wäre  von  Bedeutung  medietas 
(GV.  II  3  §  1,  8  §  2)  =  dimidiuni*);  fabricare  (intransitiv) 
=  acdificiirc  (GV.  11  1  §  3)-^);  senjasiologisch  calumnia  =  re- 
prehensio  (GV.  II  5  §  1)«);  alle  diese  Erscheinungen  sind  bis 
jetzt  gerade  theils  allein,  theils  besonders  an  gallischen  Schrift- 
stellern  beobachtet  worden. 

Dass  die  westgothischen  Uedactoren  erst  dem  Wcrkchen 
die  Sprache  gegeben  haben,  die  es  heute  führt,  es  gleichsam 
aus  einem  andern  Latein  in  ihr  Latein  übersetzt  haben,  ist 
nicht  anzunehmen,  da  sie  auch  der  Sprache  der  anderen  auf- 
genonnnenen  Kechtsdenkmäler  keinen  Zwang  angethan  haben; 
dass  GV.  in  der  Sprache  Aehnlichkeiten  mit  der  Interpretatio 
und  der  le.\  Visigothorum  aufweist ''),  ist  durchaus  unverdächtig, 
da  jene  Eigenthümlichkeiten  nicht  nur  dort  und  nicht  erst 
dort,  sondern  sciion  bei  gallischen  Schriftstellern  des  4.  Jahr- 
hunderts erscheinen. 

Man  wird  sich,  wenn  GV,  gallischen  Ursprungs  ist,  fragen 
müssen,  ob  nicht  in  der  Behandlung  des  einen  oder  des  anderen 
Rechtsinstituts  gerade  gallisches  Recht  zum  Vorschein  komme. 
Dass  mehrmals  sich  die  Ausfülirungen  von  GV.  mit  Nachrichten 
gallischer  Schriftsteller  decken,  konnte  constatirt  werden,  z.  B. 


»)  Quamvis  erscheint  nur  GV.  I  7  §  8  zweimal,  ist  dort  aber  wört- 
lich mit  dem  ganzen  Satz  aus  G.  II  §§  273.  '277  entnommen.  Zu  quam- 
libet s.  Bonnel  a.  a.  O.  p.  325  n.  5.  —  *)  Dieser  merkwürdige  Gebrauch 
ist  von  Bonnet  a.  a.  0.  p.  321  bei  Gregor  von  Tours  beobachtet  worden. 

—  3)  Bonnet  a.a.O.  p.  301  n.  2.  Sittl,  loeale  Verschiedenheiten  der 
lateinischen  Sprache  p.  115.  —  *)  Dazu  VVölfl'lin  in  seinem  Archiv  III 
p.  458  ff.;  im  Codex  Theodosianus  steht  es  ausser  den  von  W.  angeführten 
Stellen  auch  TV  11),  1  (380),  VI  4,  25  (384),  VI  3,  4  (397),  II  33,  4  (405). 

—  *)  Häufig  in  der  Peregrinatio  Silviae,  an  welche  auch  der  oft  wieder- 
kehrende Gebrauch  von  superius  erinnert.  —  *)  Nach  Sittl,  loeale  Ver- 
schiedenheiten der  lateinischen  Sprache  (p.  62),  specifisch  gallisch.— 
')  So  pro  eo  quod  im  ältesten  Theil  der  1.  Visig.  III  2,  8;  3.  4.  VI  4,  2; 
y.  VII  2,6:  6,1).  VIII  1,  11. 


220  H.  F.  Hitzig, 

Salvian  über  latini  luniani,  Sidonius  Apollinaris  über  Ehe- 
eingehung; damit  ist  aber  keineswegs  gesagt,  dass  es  sich  je- 
weilen  gerade  um  specifisch  gallisches  Recht  handle.  Eher 
dürfte  auf  gallischen  Ursprung  zurückgehen  die  Behandlung 
der  Adoption  und  die  durchgeführte  Gleichstellung  des  adoptirten 
und  des  leiblichen  Sohnes  (Affatomie  V). 

4.  Eine  Vergleichung  von  GV.  mit  den  übrigen  Theilen 
der  lex  Romana  Visigothorum  führt  zur  Constatirung  einer 
näheren  Verwandtschaft  von  GV.  mit  der  älteren^)  Interpretatio 
zu  den  Sentenzen  des  Paulus;  dass  die  letzteren  in  GV.  be- 
natzt  wurden,  ist  oben  gelegentlich  bemerkt  worden;  aus  der 
Vergleichung  mit  der  Interpretatio  zu  jenen  Stellen  ergeben  sich 
neue  Aehnlichkciten,  vgl.  z.  B.  GV.  II  9  §  2  mit  IP.  II  18  §  12, 
GV.  II  7  §  6  mit  IP.  IV  1  §  8,  GV.  II  3  §  4  mit  IP  III  6 
§  7,  Weiter  lassen  sich  dieselben  Eigenthümlichkeiten  der 
Sprache  an  beiden  Orten  constatiren,  so  der  Gebrauch  von 
quamdiu  =  donec'^),  contingo  =  contrecto'),  tenere=:  belangen*), 
spero  a  te  ut^)  als  Form  der  Vermächtnisserrichtung;  besonders 
aber  kommt  in  Betracht,  dass  Definitionen  von  GV.  in  der  IP. 
wieder  erscheinen;  wörtlich  gleich  ist  an  beiden  Orten  die 
Definition  des  Vindicationslegats^);  diejenige  der  Agnaten  bei 
IP.  IV  8  §  1  erinnert  an  GV.,  weiter  vergleiche  man  IP  I  4 
§  2  mit  GV.  I  8  i.  init.  —  Die  Möglichkeit  einer  Identität 
des  Verfassers  wird  zugegeben  werden  müssen''). 

5.  Der  wissenschaftliche  Werth  von  GV.  ist  gering.  Die 
Aenderungen  sachlicher  Natur,  die  der  Verfasser  ange- 
bracht hat,  ergaben  sich  ohne  Mühe,  wenn  er  nur  zusehen 
wollte,  was  veraltet,  was  noch  praktisch  war,  wenn  er  in  seiner 
Bibliothek  die  vielgebrauchten  Sententiae  des  Paulus  besass  und 
wenn  ihm  die  Reichsgesetzc  der  jüngsten >Zeit  bekannt  waren. 
Die  Controversen  bei  G.  waren  wohl  schon  längst  entschieden ; 


»)  Hierzu  Fitting  a.  a.  0.  p.  230  ff.  —  *)  GV.  H  4  §  2;  IP.  III  6  §  7. 
Sonst  sind  Verbindungen  mit  usque  üblich.  —  ')  GV.  II  1  §  1,  10  §  3; 
IP.  11  32  §  1.  —  «)  GV.  II  9  §  2;  IP.  n  18  §  12.  —  ')  GV.  II  7  §  7; 
IP.  IV  1  §§  5.  6.  —  «)  GV.  II  5  §  1 ;  IP.  HI  8  §  6.  -  ^)  Die  von  üegen- 
kolb  a.  a.  0.  p.  512  constatirten  Aehnlichkeiten  zwischen  Interpretatio 
und  GV.  sind  Aehnlichkeiten  zwischen  Interpretatio  Pauli  und  GV.;  von 
den  von  Fitting  a.  a.  0.  p.  435  u.  436  constatirten  Specialausdrücken  der  IP. 
findet  sich  einer  bei  GV.:   fabrica  IP.  V  11  §  2;  fabricare  GV.  II  1  §3. 
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überdies  verzichtet  GV.  überall  auf  eine  Begründung  der  Ent- 
scheidung. 

Es  konnte  sich  höchstens  fragen,  ob  die  Art  der  Be- 
handlung des  Stoffes  derart  sei,  dass  wir  in  dem  Verfasser 
einen  besonders  gewandten  Juristen  erkennen  müssen;  die 
Frage  ist  zu  verneinen.  Die  Arbeit  verrät  oft  eine  ganz  be- 
denkliche Ungeschicklichkeit;  diese  zeigt  sich  in  der  Auswahl 
von  Beispielen  (z.  B.  GV.  II  10  §  5,  vgl.  G.  III  §  196);  in 
unpassenden  Verweisungen  (GV.  II  3  §  2  verweist  auf  G.  I  4 
§9);  in  überflüssigen  Wiederholungen  (z.  B.  GV.  I  1  §  4); 
in  näheren  Ausführungen  und  Begründungen  (z.  B.  GV.  II  1 
§  7  V.  praeter  eos  cet.,  GV.  II  7  §  7  v.  quia  in  hac  re).  Auch 
die  Definitionen  lassen  häufig  zu  wünschen  übrig;  es  kommt 
vor,  dass  das  zu  definirende  Wort  in  der  Definition  selbst 
wieder  erscheint  (s.  GV.  II  pr.  I  4  pr.);  in  GV.  I  5  §  2  reiht  G.  I 
§  104  unmittelbar  an  G.  I  §  101  ohne  zu  bemerken,  dass  in 
Folge  des  Wegfalls  von  G.  I  §  103  die  Anknüpfung  feminae 
vero  cet.  nicht  mehr  passt;  er  sollte  schreiben  adoptari  vero  cet. 
Sodann  konnte  früher  schon  constatirt  werden,  dass  GV.  an 
mehreren  Orten  entschieden  Unrichtiges  enthält,  ich  erinnere 
an  die  Definition  der  extranei  (GV.  II  3  §  6),  an  den  Erwerb 
durch  den  servus  fructuarius  (II  1  §  7),  an  die  Beendigung 
des  Mandats  (II  9  §  19)  u.  a.  ra. 

6.  Dass  die  Gaiusbearbeitung  für  den  Rechtsunterricht 
bestimmt  war,  wird  nicht  bestritten  werden  können,  dafür 
spricht  schon,  dass,  was  in  den  ursprünglichen  Institutionen 
diese  Absicht  erkennen  lässt,  stehen  geblieben  ist,  namentlich 
Uebergänge,  Wiederholungen,  Verweisungen  auf  früher  Ge- 
sagtes, Recapitulation  von  Beispielen,  ja  hier  und  dort  hat 
GV.  in  dieser  Richtung  noch  mehr  gethan  als  G.^);  ferner  kann 
angeführt  werden,  dass  GV.  möglichst  concret  spricht,  den 
Rechtssatz  nicht  immer  erst  als  solchen  formulirt,  sondern 
gerade  an  einem  bestimmten  Beispiel  zur  Anschauung  bringt, 
vgl.  GV.  II  9  §§  9.  10  =  G.  III  §  102;  auch  eine  entschiedene 
Tendenz,  übersichtlich  zu  bleiben,  lässt  sich  leicht  constatiren. 

Zu  bestreiten  ist  aber,  dass  GV.  an  Stelle  von  G.  getreten 
und  das  gangbare  Lehfbuch  der  späten  Kaiserzeit  gewesen  sei ; 

1)  Vgl.  z.  B.  GV.  II  3  §  5  =  G.  II  §  145;  GV.  II  9  §  17  =  G.  III 
8  153. 
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dafür  ist  nichts  Stichhaltiges  beigebracht  worden^),  dagegen 
spricht  der  geringe  wissenschaftliche  Werth  und  die  Thatsache, 
dass  sich  die  Kenntniss  des  ursprünglichen  Gaius  erhalten  hat. 
S.  u.  7.  —  Wurde  GV.  an  einer  Rechtsschule  benutzt,  so  muss 
diese  in  Gallien  gesucht  werden  2). 

7.  Ist  schliesslich  in  anderen  weströmischen  Rechtsdenk- 
mälern der  späteren  Kaiserzeit  die  Gaiusbearbeitung  benutzt 
worden?  Consultatio  und  edictum  Theoderici  hatten  dazu 
nirgends  Veranlassung;  in  Betracht  kommen  nur  die  Turiner 
Institutionenglosse  und  die  lex  Romana  Burgundionum;  die 
Gaiusbearbeitung  scheint  in  der  letzteren,  nicht  aber  in  der 
ersteren  benutzt  worden  zu  sein. 

Vergleichen  wir  die  Turiner  Glosse  mit  G.  und  GV.,  so  er- 
giebt  sich,  dass,  wenn  überhaupt  die  eine  oder  die  andere  benutzt 
ist,  eine  Benutzung  von  G.  überall  ebenso  nahe,  meistens  sogar 
näher  liegt,  als  eine  solche  von  GV.');  das  Letztere  gilt  nament- 
lich für  die  von  Fitting  besonders  hervorgehobene  Gl.  nr.  173, 
welche  dem  Wort  „accrescendi"  (pr.  I  de  exher.  lib.  II  13) 
gilt;  dieses  steht  aber  nur  bei  G.  II  §  124,  nicht  auch  bei 
GV.  II  3  §  1 ;  dass  G.  nicht  benutzt  sei,  darf  aus  Gl.  nr.  457 
und  Gl.  nr.  114  nicht  geschlossen  werden,  der  Verfasser  hat 
an  den  genannten  Stellen  einfach  nicht  aufgepasst,  übrigens 
darf,  wenn  der  Verfasser  bei  Kenntniss  von  GV.  II  9  pr.,  10 
§  l  den  Fehler  in  Gl.  nr.  457  begehen  konnte,  ihm  die  Be- 
gehung desselben  Fehlers  auch  bei  Kenntniss  von  G.  zuge- 
traut werden. 

Die  lex  Romana  Burgundionum  führt  bekanntlich  drei 
Stellen  ausdrücklich  auf  Gaius  zurück;  gemeint  sind  jeweilen 

*)  Ueber  ilie  Parentheso  hie  exponendum  cet.  in  GV.  II  9  §  4 
s.  Degenkolb  a.  a.  0.  p.  ^)H,  über  die  Erwälinung  des  Gaius  in  §  1  der 
Constitution  Omnem  dens.  a.a.O.  p.  511 ;  die  neuen  Einwände  Kariowas 
sind  nicht  sticiihaltig.  —  ^)  Ein  directes  Zeugniss  dafür,  dass  eine 
solche  bestanden,  besitzen  wir  nicht;  doch  ist  an  und  für  sich  wahr- 
scheinlich, dass  im  Westen  neben  Rom  noch  anderswo  Schulen  bestanden, 
die  denen  von  Gäsarea,  Alexandria,  Athen  im  Osten  entsprachen.  Man 
konnte  doch  kaum  von  allen  Angehörigen  der  Präfectur  Galliae  ver- 
langen, dass  sie  in  Rom  studirten.  Auch  scheinen  Männer  wie  Sulpicius 
Severus  und  Paulinus  von  Nola  ihren  juristischen  Unterricht  in  Gallien 
erhalten  zu  haben.  —  «)  a.  M.  Fitting,  Zeitschr.  f.  RG.  XI  p.  338  und 
Turiner  Institutionenglosse  p.  25  ff. 
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die  Institutionen  des  Gaius  ^).  Die  dritte  Stelle  (tit.  X  in  init.) 
zeigt  eine  auffallende  Aehnlichkeit  mit  GV.  11  8  §  4  v.  eandem 
portionem,  quam  pater  corum  acccpturus  erat;  der  Schluss 
desselben  Titels  erinnert  an  GV.  II  8  §§  3.  7.  —  Besonders 
nahe  kommt  die  lex  Korn.  Burg.  GV.  II  9  §  2  in  Tit.  XIV^). 
Man  vergleiche : 

1.  Rom.  Burg. :  in  pokstatc  habeai  creditor  aut  fideiussarem 
tenendi  auf  eum  gui  dchitor  extUerÜ. 

GV.  II  9  §  2:  creditor  —  in potestatc  habet,  ad  reddendam 
pecuniam,  quem  velit  tenerc,  utrum  ipsum  debitorem  an  fide- 
iussorem. 

Auch  die  an  beiden  Orten  nachfolgenden  Worte  scheinen 
sich  auf  dieselbe  P>age  zu  beziehen.  Anklänge  an  GV.  finden 
sich  auch  in  Tit.  XXXVI  vgl.  GV.  I  8. 

Dagegen  scheinen  auf  die  ursprünglichen  Institutionen 
zurückzugehen  die  species  Gai  über  das  furtum  prohibitura 
und  wohl  auch  die  regula  Gai  über  die  Iniurie^),  ausserdem 
aus  tit.  XLV  der  Satz  über  die  Uebergehung  der  filia  (G.  II 
v^  124;  vgl.:  in  dimidiam  partem  adcrescit  —  adcrescendo  ex 
dimidia  parte  fit  heres)*). 

Dass  —  wie  es  scheint  —  sowohl  G.  als  GV.  benutzt 
sind,  kann  nicht  auffallen  angesichts  der  Thatsache,  dass 
ausser  dem  Codex  Theodosianus  und  den  Sententiae  des  Paulus 
ja  auch  die  zu  diesen  gehörenden  Interpretationes  zur  Ver- 
wendung gelangt  sind. 

>)  So  namenllich  Husclike,  Zeilschr.  f.  RG.  VII  p.  162  fr.  Kariowa 
p.  984.  —  A.  A.  Bluhme  in  seiner  Ausgabe  der  1.  Rom.  Burg,  und  Glasson, 
4tude  sur  Gaius  p.  154  fr.  —  *)  Ob  die  Worte  „Gregoriani  constitulionibus 
lib.  XII  sub  titulo  de  sponsoribus  et  fideiussoribus  tenetur  insertum" 
hierher  gehören,  ist  nicht  sicher;  jedenfalls  kommt  keine  der  uns  be- 
kaiuiten  Constitutionen  dem  Wortlaut  der  I.Rom.  Burg,  so  nahe,  wieGV. 

—  *)  Es  ist  sehr  unwahrscheinlich,  dass  die  erste  Stelle  in  der  Vorlage 
der  1.  Rom.  Vis.  enthalten  war,  bei  der  zweiten  wäre  dies  eher  möglich. 

—  ♦)  Gegen  die  Annahme  einer  Benutzung  von  GV.  hat  sich  Barkow 
praef.  pg.  L.  ausgesprochen. 
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X. 

Zur  Latinität  Justinians. 

Von 

Herrn  Dr.  E.  Grupe 

in  Buchsweiler  i/E. 

Erster  Beitrag. 
Die  Beschäftigung  mit  dem  Latein  des  5.  und  6.  saec, 
die  mich  im  vergangenen  Jahre  veranlasste,  die  Sprache  des 
ApoUinaris  Sidonius  mit  der  der  Rechtsbücher  des  5.  saec. 
zu  vergleichen  („Zur  Sprache  des  A.  S.",  Progr.  von  Zabern, 
1892),  legte  mir  den  Gedanken  nahe,  den  Wortlaut  der  in  den 
Cod.  lustinianus  aufgenommenen  Constitutionen  des  Cod.  Theo- 
dosianus  an  der  Vorlage  einmal  eingehend  zu  prüfen.  Es  schien 
mir  der  Versuch  interessant,  einen  Blick  in  die  Arbeitswerk- 
stätte jener  Redactionscommission  zu  thun,  der  die  Aufgabe 
zugefallen  war,  adicientes  et  detrahentes,  immo  et  mutantes 
verba  (De  novo  Cod.  comp.  §  2)  aus  den  früheren  Codificationen 
den  neuen  Codex  herzustellen.  Der  Gedanke,  dass  sich  daraus 
entsprechende  Schlüsse  ziehen  lassen  möchten  hinsichtlich  der 
Beurtheilung  des  sprachlichen  Verhältnisses  der  Digesten- 
fragmente  zu  Justinians')  Latinität,  an  dem  auch  Herrn 
Dr.  W.  Kalbs  Untersuchungen  ziemlich  souverän  vorüber- 
gegangen sind,  dürfte  nahe  liegen. 

L  Auswahl  der  Wörter. 

L  Verba.  Cod.  L  1,  2,  10  (=  Nov.  Th.  8,  1)  hat  legis 
regulas  exptignare  debebit  für  urspr.  oppugnare,  was  sich  auch 
an  dem  1.  gem.  11,4,2  findet.  Gewiss  hat  dem  Compilator  ex- 
pugnare  näher  gelegen,  heisst  es  ja  auch  Cod.  l.  3,  28, 37, 1  f.  ^) 
„ut  neque  eorum  testamenta  .  .  .  querella  ea;pugnentur".  — 
Statt  Cod.  Th.  16,  2,  35  procul  ab  ea  urbe,  quam  infecit,  hat 


^)  Hier  wie   nachher   natürlich   als   Sammelname  zu  fassen.   — 
*)  Alle  Parallelstellen  aus  Cod.  I.  sind  aus  Constitutionen  Justinians. 
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Cod.  I.  1,  3,  14  conUtrhavit;  sicher  aus  Gründen  der  Deutlich- 
keit, da  z.  B.  Cod.  Th.  4,  6,  3  venenis  inficiuntur  animi  in 
Cod.  I.  5,  27,  1  unbeanstandet  geblieben  ist.  —  Weshalb  ist 
Cod.  I.  1,  4,  10  si  fuerint  comprehensi  geschrieben  für  Cod.  Th. 
9,  16,  12  deprehensi,  wenn  nicht  letztere  Form  den  Compilatoren 
besser  „lag",  vgl.  Cod.  I.  9,  13,  1  (passim)?  Das  hindert 
natürlich  nicht,  dass  Cod.  Th.  9,  16,  11  =  Cod.  I.  9,  18,  9 
hoi<lerseits  rf^prehendere  steht.  —  Gewiss  ist  accorporare  un- 
gebräuchlicher als  mndicare,  und  so  findet  sich  (ecciesiae 
catholicae)  vindicandis  Cod.  I.  1,  5,  3  für  (fisco  nostro)  ac- 
corporandis  des  Cod.  Th.  16,  5,  30.  —  Ebenso  hat  (dominum 
sacrilegum)  rcverentes  des  Cod.  Th.  16,  5,  40,  6,  das  hier  nicht 
den  guten  Sinn  (reverentiam  exhibere)  der  Digestenstelle  3,  1, 
1,5  enthält,  dem  handgreiflicheren  eviTan^s  (Cod.  I.  1,5,4,8) 
Platz  gemacht.  Letzteres  stellt  sich  uns  gleich  als  eine  Art 
Lieblingswort  des  Compilators  dar,  wenn  wir  sehen,  wie  vitare 
(Cod.  Th.  9,  45,  2  und  11,  30,  58)  in  evitare  geändert  wird 
(Cod.  L  1,  12,  1  und  7,  62,  30),  wie  es  denn  auch  sonst  öfter 
auf  der  Bildfläche  erscheint,  so  Cod.  I.  4,  29,  22,  1 ;  6,  23,  39; 

8,  37,  12  etc. 

Cod.  I.  1,  5,  5  stossen  wir  auf  die  Aenderung  von  Cod.  Th. 
16,  5,  65  (leges)  promulgatac  in  prolatae.  Ist's  Aenderungs- 
sucht  oder  bewusste  Bevorzugung?  Beide  Verba  sind  in  den 
Erlassen  Justinians  im  Gebrauch,  s.  für  prom.  z.  B.  6,  23,  30; 
für  prof.  2,  7,  29;  7,  72,  10.  —  Wenn  das  Cod.  Th.  16,  7,  4 
gebrauchte  jsroctesse  (nullo  remedio  poenitentiae,  quae  solet 
aliis  criminibus  pr.)  sich  Cod.  l.  1,  7,  3  in  adesse  geändert 
findet,  so  möchte  ich  dies  für  ein  Zeichen  guten  Geschmacks 
halten  —  selbst  bei  einem  „Compilator" !  —  Andererseits  sieht 
die  Aenderung  von  Cod.  Th.  2,  1,  10  (omnes  Romanis  legibus) 
inferant  (et  excipiant  actiones)  in  cotiferant  Cod.  L  1,9,  8, 
ebenso  wie  Cod.  Th.  8,  19,  1  conquiri  in  a(?quiri  Cod.  L  6,  61,  1 
eher  nach  Laune  oder  Zufall  aus,  während  wiederum  das 
Cod.  L  1,9,  18  gesetzte  quaesitis  dignitatibus  statt  Nov.  Th.  3 
adquisitis  im  Hinblick  auf  die  Papinianstelle  Dig.  1,  7,  13  als 
gewählter  erscheint.  —  Statt  des  etwas  zimperlichen  affligi 
(Cod.  Th.  16,  10,  4)  heisst  es  derber  Cod.  I.  1,  11,  1  punin, 
auch  eine  Art  Lieblingswort  bei  Justinian,  s.  Cod.  L  8,  36,  5,  1 ; 

9,  13,  1,  1*;  9,  16,  7;  9,  17,  1  u.  s.  w.    —   Nur  das  Streben 
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nach  angemessenem  Ausdruck  wird  den  Compilator  zu  (Cod.  I. 
1,11,3)  ahreptae  statt  erufae  (huiusmodi  chartae  ex  eorum 
manibus)  des  Cod.  Th.  16,  10,  If)  veranlasst  haben,  da  Justinian 
das  stärkere  eruere,  wo  es  am  Platze  ist,  nicht  verschmäht, 
s.  Cod.  Th.  7,  4,  35  =  Cod.  I.  12,  37,  15  annonas  ...  ex  pro- 
vincialium  visceribus  eruebant,  vgl.  Cod.  I.  5,  12,  30,  2  (stirpitus 
eruenda).  —  Ebenso  schreibe  ich  es  dem  Wunsche  nach  hand- 
greiflicher Deutlichkeit  zu,  wenn  das  Cod.  Th.  2,  16,  2  ge- 
schriebene administratio  reserata  Cod.  I.  2,  52,  5  in  permissa 
geändert  ist,  während  allerdings  Cod.  1.  3,  12,  6  neque  specta- 
culorum  copiam  reseramus  und  noch  dazu  als  justinianischen 
Zusatz  aufweist.  —  Cod.  I.  2,  52,  6  schreibt  non  queunt, 
während  Cod.  Th.  2,  7,  2  nequeunt  hat.  Cod.  I.  3,  41,  4  (vom 
Jahre  293)  ist  nequeunte  unbeanstandet  geblieben,  ebenso  wird 
Cod.  I.  6,  36,  8  (=  Cod.  Th.  4,  4,  7)  nequiverit  unverändert 
gelassen.  —  Dem  Bestreben  nach  Deutlichkeit  entspringen  wohl 
auch  folgende  Aenderungen:  Cod.  I.  1,  2,  5  (praedia  usibus 
coelestium  secretorum)  dedicata  statt  dicata  Cod.  Th.  16,  2,  40 
vgl.  Cod.  I.  9,  13,  1  pr.;  Cod.  I.  1,  9,  4  quos  —  non  —  con- 
venit  attingere  (s.  2,  18,  24;  4,  34,  12)  statt  attinere  Cod.  Th. 
7,  8,  2;  Cod.  I.  3,  29,  9  introduda  (s.  Cod.  I.  2,  3,  29;  2,  3,  30; 
6,  2,  20,  1)  für  Cod.  Th.  2,  20,  1  induda  (obwohl  auch  Cod.  I. 
6,  51,  5  und  8,  53,  34);  Cod.  I.  5,  5,  3  promere  (cf.  Cod.  I. 
3,  1,  13,  3)  für  prodere  Cod.  Th.  12,  1,6  (vel  compertum  faci- 
nus  prodere  noluerunt);  Cod.  L  5,  8,  1  existimant  für  Cod.  Th. 
3,  10,  1  aesümant  (de  nobis  aestimant  postulandas).  —  In- 
nubete  des  Cod.  Th.  3,  8,  1  (si  qua  .  .  .  festinaverit  innubere) 
ist  Cod.  I.  5,  9,  2  in  nubere  (mit  hinzugesetztem  iam)  verkürzt, 
ebenso  8,  55,  7  nupserit  des  Cod.  Th.  8,  13,  1  (quae  in  secundi 
matrimonii  foedus)  innupserit:  offenbar  aus  Vorliebe  für  das 
Altbekannte,  Gebräuchliche.  Dass  das  Verbum  sequestrare 
dem  Compilator  nicht  für  Jedermann  direct  verständlich  schien, 
geht  daraus  hervor,  dass  er  es  3,  12,  7  durch  conquiescere 
(Cod.  Th.  2,  8,  21  actus  sequestrentur,  dafür  conquiescant)  und 
11,  57,  5  durch  excipere  ersetzte  (Cod.  Th.  3,  11,5  sequestratis 
minoribus,  dafür  exceptis).  —  Der  Sache  angemessener  muss 
es  dem  Compilator  erschienen  sein,  das  diripere  des  Cod.  Th. 
2,  26,  2  (tantum  agri  modum,  quantum  d.  temptavit,  amittat) 
durch  adimere  Cod.  I.  3,  39,  4  zu  ersetzen,    da  es   sich  ja 
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auch  wirklich  um  ein  abripere,  appetere  vi  handelt,  während 
das  diripere  Cod.  Th.  16,  10,  24  (vel  eorum  bona  diripuerint) 
^furari  auch  Cod.  I.  1, 1 1, 16  unbeanstandet  herübergenommen 
worden  ist. 

Das  Cod.  Th.  2,  28,  1  stehende  (convinci  et  sie  solutioni) 
succumbere  niuss  dem  Compilator  wohl  als  zu  wenig  energisch 
erschienen  sein,  er  setzt  Cod.  I.  4,  4,  1  (ad  solutionem)  pulsari 
dafür;  legibus  succuhuerit  findet  sich  dagegen  Cod.  I.  10,  1,5. 
—  Üadurch,  dass  pretio  dissohUo  Cod.  Th.  3,  4,  1  in  p.  soluto 
geändert  wurde  (Cod.  I.  4,  58,  5),  ist  die  solennere  Form  wieder- 
hergestellt, s.  (Jaius  IV  126»  und  Fr.  Vat.  §  14  pretio  non 
soluto  cf.  §§  15  und  16.  —  Dass  die  Stelle  Cod.  Th.  3,  6,  1 
quod  ita  late  patere  volumus,  ut  non  solum  circa  .  .  .  .,  sed 
et  circa  .  .  .  censeamus,  durch  Aenderung  (Cod.  I.  5,  2,  1)  des 
censeamus  in  „locum  habeat"  an  Deutlichkeit  gewinnt,  liegt 
auf  der  Hand;  nebenbei  fällt  für  uns  dabei  eine  weitere 
„Lieblingswendung"  ab:  s.  Cod.  I.  2,  7,  29;  3,  1,  13,  8  etc.  — 
Cod.  I.  5,  4,  18  steht  voluntas  repugnat  sententiae,  geändert 
aus  Cod.  Th.  3,  7,  1  v.  certat  sententiae;  denn  certare  heisst 
bei  Justinian  (s.  6,  29,  3)  varie  tractare :  quod  certatum  est 
apud  veteres.  Bemerkt  sei,  dass  Cod.  I.  9,  1 2,  6  in  der  Stelle 
aliis  vim  inferre  temptantibus  aliis  cum  indignatione  resisten- 
tibus  das  rcsistentibus  aus  repugnantibus  Cod.  Th.  9,  10,  1 
geändert  worden  ist:  thatsächlich  liegt  der  Begriff  der  Abwehr 
im  Gegensatz  zu  vim  inferre  ja  auch  mehr  in  resistere.  — 
Cod.  I.  5,  27,  f  ist  das  Cod.  Th.  4,  6,  3  stehende  per  swppo.sitam 
personam  umgeändert  in  per  «n^erpositam  personam,  während 
eine  4,  2,  3  autgenommene  Constitution  des  Jahres  239  per 
SM/>positas  p.  hat  und  auch  Cod.  I.  10,  34,  1  (=  Cod.  Th.  12, 
3,  1)  dasselbe  zeigt.  Aehnlich  ist  es  bei  andern  durch  Com- 
position  gebildeten  Verben:  Cod.  I.  1,  9,  8  conferant  actiones, 
Cod.  Th.  ?,  1,  10  iwferant  a.  |  Cod.  I.  1,  12,  4  abripiendi  ex- 
trahendique.  Cod.  Th.  9,  45,  5  oftstrahendi  abripiendique;  da- 
gegen Cod.  I.  6,  46,  6  aftstrahere.  —  Das  Cod.  1.  5,  5,  6  ge- 
schriebene nihil  relinquat  steht  einem  derelinquat  in  Cod.  Th. 
3, 12,  3  gegenüber,  obwohl  es  Cod.  I.  7,  6,  l  heisst:  absurdum 
est,  ipsa  origine  rei  sublata  imaginem  eiuscferelinqui.  Aehnlich: 
Cod.  I.  5,  27,  3  honestare,  Nov.  Th.  22,  1,7  cohonestare  |  Cod.  I. 
1,  38  sequuntur,   Cod.  Th.  11,  39,  10  consequuntur  |  Cod.  I. 
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1,  30,  1  tuo  arbitrio  .  .  .  dignitates  .  .  .  mittantur,  Cod.  Th. 
1,  8,  2  ernittantur  \  Cod.  I.  8,  5,  1  iudicio  servato,  Cod.  Th. 
4,  22,  1  reservato.  Andererseits  bietet  der  Compilator  Coni- 
posita,  wo  im  Cod.  Th.  Simplicia,  z.B.:  Cod.  I.  3,  11,  6  copia 
cieneganda,  Cod.  Th.  2,  7,  3  neganda  |  Cod.  I.  6, 23, 21  testibus  .  . . 
cowsignantibus,  Nov.  Th.  16,  1,2  signantibus  |  Cod.  I.  7,  39,  3 
2>romeruisse  responsum,  Cod.  Th.  4,  14,  1  meruisse  |  Cod.  I. 
7,65,8  <?eposcit  (utilitas).  Cod.  Th.  11,36,32  poscit.  Eins 
ist  so  gut  wie  das  Andere,  so  dass  von  mehr  als  Correctur- 
laune  wohl  kaum  die  Rede  sein  kann.  —  Cod.  I.  7,  18,  3  zeigt 
quae  . .  .  capta  ac  parata  sunt  gegenüber  Cod.  Th.  4,  8,  6  parta. 
In  der  Stelle  Cod.  I.  7,  33,  7  (a.  293)  hat  Krüger  nach  C 
(und  R'')  diuturnitate  possessionis  par^am  securitatem  ge- 
schrieben, während  P  paratam  aufweist;  sicher  ist  letztere 
Lesart  wenigstens  im  Sinne  des  Compilators.  —  Wer  Un- 
gewöhnlicheres meidet,  wird,  wie  der  Compilator,  nicht  novus 
heres   locatus  (Cod.  Th.  4,  3,  1),   sondern  constitutus  (Cod.  I. 

6,  17,  2);  nicht  si  quis  libellum  . . .  offenderit  (Cod.Th.  9,  34,  7), 
sondern  reppererit  (Cod.  I.  9,  36,  2);  nicht  nuUus  . . .  defensione 
nudetur  (Cod.  Th.  9,  35,  1),  sondern  (Cod.  I.  9,  8,  4)  nullus  .  .  . 
d.  uti  prohibeatur  sagen;  er  wird  für  den  Begriff  des  „Ver- 
nichtens"  das  hausbackene  corrumpere  (Cod.  I.  9,  36,  2)  dem 
discerpere  vorziehen  (Cod.  Th.  9,  34,  7)  und  das  pretiös  klingende 
operam  navare  (Cod.  Th.  8,  7,  17  cf.  14,  9,  1)  durch  das  ge- 
wöhnliche dare  zu  ersetzen  sich  beeilen.  —  Wenn  das  Cod.  Th. 

7,  5,  1  sich  findende  (auctoritas  tua  novam  usurpationem  . .  .) 
percellat  durch  (Cod.  I.  12,  38,  1)  repellat  und  das  Cod.  Th. 
9,  10,  4  stehende  (moUiore  quam  praestituimus  poena)  per- 
culerit  durch  (Cod.  I.  9,  1 2,  8)  (moUiorem  quam  praestituimus 
poenam)  protulerit  ersetzt  wird,  so  darf  wohl  von  absichtlichem 
Vermeiden  dieses  Verbums  percellere  gesprochen  werden ;  ebenso 
tritt  an  die  Stelle  des  im  Cod.  Th.  noch  beliebten  iurgare  das 
bei  Justinian  bevorzugte  litigare,  z.  B.  Cod.  I.  9,  22,  23  (damus 
licentiam)  litigantibus  für  iurgantibus  Cod.Th.  9, 19, 4  cf.  Cod. I. 
3,  1, 13,  7;  3, 1,  14, 1  etc.  Die  Rücksicht  auf  das  der  Situation 
Angemessenere  mag  schliesslich  den  Eintausch  von  offerre 
(Cod.  I.  9, 14, 1)  gegen  admovere  (Cod.  Th.  9,  12, 1)  in  „exurendo 
admotis  (dafür  Just,  öblatis)  ignibus  membra"  und  von  conti- 
nuare  (Cod.  I.  12,  60,  3)  gegen  iterare.  (Cod.  Th.  8,  8,  9)  in 
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„cum  isdem  licentiam  auferamus  in  eadem  provincia  iterare 
(dafür  Just,  cmilimuirc)  exactionem"  zur  Folge  gehabt  haben. 
II.  Substantiva.  Cod.  I.  3,  1,  13,  5  ist  wohl  von  einer 
poenalis  sententia  die  Rede,  aber  1,  3,  5  wird  das  Cod.  Th. 
9,  25,  2  stehende  capitali  sententia  ferietur  (cf.  9,  16,  8)  in 
capitali  poena  geändert  cf.  9,  13,  1,  3»  j)oenae  capitali  subi- 
cinius  und  1,  3,  54,  11  capitis  supplicio  ferientur.  —  Wenn 
wir  Cod.  I.  2,  44,  2  avonim  patrimonia  statt  Cod.  Th.  2,  17,  1 
maiorum  p.  finden,  so  werden  wir  nicht  vergessen,  dass  maiores 
vielerlei  bedeuten  kann:  1.  mehr  denn  25  J.  alte,  2.  anteces- 
sores,  3.  adscendentes,  also  nicht  so  deutlich  ist  wie  avi;  so 
ist  es  denn  auch  nicht  weiter  auffallend,  wenn  umgekehrt  statt 
des  gleichfalls  mehrdeutigen  minores,  um  dies  hier  gleich  zu 
erledigen,  das  in  seiner  Bedeutung  sofort  klare  tenuiores  steht 
(Cod.  I.  1,  40,  2).  —  Für  vir  im  Gegensatz  zu  femina  hat 
Cod.  I.  2,  44,  2  mos;  vgl.  Cod.  Th.  2,  17,  1  „tale  ins,  quäle 
viros  habere  praescripsimus",  dafür  Cod.  I.  1.  1.  ...  mares  .  .  . 
Vgl,  Cod.  1.  5,  3,  20,  1;  5,  4,  24;  6,  28,  4,  6  etc.  —  Für 
tutda  des  Cod.  Th.  3,  11,  1  hat  Cod.  I.  5,  7,  1,  4  tuitio  (ad 
illustrem  praefecturam  . . .  talium  domorum  .  . .  tuitio  pertineat), 
das  sich  für  den  Begriff  custodia  im  Sinne  des  Compilators 
wohl  besser  eignete.  Cod.  I.  5,  34,  1 1  ersetzt  pietatis  (iuxta 
praecedentia  nostrae  p.  statuta)  das  provisionis  des  Cod.  Th. 
3,  17,  1;  Cod.  I.  6,  55,  10  mork  das  occasu  des  Cod.  Th. 
5,  1,6;  für  das  „wunderliche"  pontificium  des  Cod.  Th.  8,  18,  1 
(auch  16,  7,  2,  2)  bietet  Cod.  I.  6,  60,  1  facultatem.  —  Das 
Cod.  Th.  4,  22,  1  stehende  quolibet  pacto  hat,  da  pactum  nur 
=  pactio,  conventio  cf.  Cod.  I.  2,  3,  29;  5,  4,  24,  der  Com- 
pilator  in  modo  (Cod.  I.  8,  5,  1)  geändert,  desgleichen  Cod. 
Th.  9,  3,  5  conditiotie  aliqua  in  (Cod.  I.  9,  4,  4)  modo  aliquo 
(cf.  nuUo  modo  Cod.  I.  6,  2,  21,  1).  —  Wie  konnte  ein  platter 
Deutlichkeit  Beflissener  ein  (aedificiis  maioris)  meriti  (Cod.  Th. 
15,  1,  30,  vgl.  15,  2,  3)  stehen  lassen?  An  seine  Stelle  trat 
das  Hinz  und  Kunz  verständliche  pretii  (Cod.  I.  8,  11,  9). 
So  weicht  aernmen  (Cod.  Th.  15,  1,  37)  dem  ornamentum 
(Cod.  I.  8,  11,  13),  in  (Cod.  Th.  9,  35,  1)  „nullus  .  .  .  vel 
militiae  awtoramenfo  vel  generis  aut  dignitatis  defensione 
nudetur"  wird  (Cod.  I.  9,  8,  4)  unter  Unterdrückung  des  ersten 
vel  das  atictoramento  ganz  ausgelassen  und  Cod.  I.  9,  14,  1 
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räumt  (ferarum)  vestigiis  (latera  persecando)  (so  Cod.  Th.  9, 12, 1) 
dem  verständlicheren  unguibus  das  Feld;  an  die  Stelle  von  la- 
cuna  Cod.  Th.  13,  5,  32  tritt  iactura  Cod.  I.  11,  6,  6:  endlich 
einmal  wieder  ein  Favoritwort  s.  Cod.  I.  3,  1,  13,  14;  4,  21, 19; 
5,  14,  11,4  etc.  Merkwürdig  äussert  sich  einige  Male  das 
Bestreben,  recht  deutlich  zu  sein,  in  der  Umschreibung 
von  Substantiven;  so  wird  statt  compromissum  (Cod.  Th. 
2,  1,  10)  communis  pactio  (Cod.  I.  1,  9,  8)  gesagt,  obwohl 
Justinian  z.  B.  ex  compromisso  sehr  wohl  kennt  (Cod.  I. 
2,  58,  2,  4;  3,  1,  14,  1  etc.);  defensionem  (Cod.  Th.  2,  12,  1) 
ersetzt  agendam  vel  defendendam  litem  (Cod.  I.  2,  12,  23); 
für  fisco  inferre  (Cod.  Th.  11,  30,  25)  heisst  es  Cod.  I.  7,  62, 
21  largitionibus  nostris  inferre  (cf.  Cod.  I.  3,  1,  13,  8);  den 
Begriff  raptor  (Cod.  Th.  11,  36,  7)  umschreibt  eorum,  qui 
manifestam  violentiam  cordmiserunt  (Cod.  I.  7,  65,  2).  Im 
Gegensatz  dazu  ist  für  das  Cod.  Th.  11,  36,  20  stehende  bis  qui 
indigent  im  Cod.  I.  1,4,2  pauperibus  geschrieben.  Wunder- 
lich ist  das  Spiel  mit  itidicans,  iudidum  und  iudex'.  Cod.  Th. 
2,  18,  1  iudicantem  =  Cod.  I.  3,  1,  9  iudices  (dagegen  5,  33, 
1  pr.  iudicantes,  auch  4,  30,  14,  2);  Cod.  Th.  2,  7,  1  ad 
alienum  iudicem  trahitur  =  Cod.  I.  3,  11,  2  ad  alienum  iudi- 
cium  trahitur;  Cod.  Th.  2,  8,  19  in  iudiciis  =  Cod.  I.  3,  12, 
•6  a  iudicibus. 

Wenn  endlich  ersetzt  wird:  operis  ea«tructio  (Nov.  Th. 
10,  1,  4)  durch  operis  instructio  (Cod.  I.  2,  7,  6);  in  omnibus 
contracUhus  (Cod.  Th.  2,  17,  1)  durch  in  o.  negotiis  (Cod.  1. 
2,  44,  2)  trotz  Cod.  I.  8,  36,  5,  2  in  aliis  contractibus; 
promiscua  gmeralitate  decernimus  (Cod. .Th.  2,  2,  1)  durch 
generali  lege  decernimus  (Cod.  I.  3,  1,  10)  trotz  quacumque 
generalitate  pragmatica  Cod.  I.  12,  16,  3;  pupillaribus  censibus 
(Cod.  Th.  3,  17,  3  cf.  8,  4,  8,  2)  durch  p.  substantiis  (Cod.  I. 
5,  33,  1,  1,  trotz  6,  30,  22,  14  etsi  exiguus  sit  census  heredi- 
tatis;  rescriptum  (Cod.  Th.  4,  22,  5)  durch  responsum  (Cod.  I. 
8,  5,  2),  während  es  1,  1,  2,  pr.  =  Cod.  Th.  16,  5,  6  und 
10,  16,  7  =  Cod.  Th.  1,  2,  9  stehen  geblieben  ist;  copiam 
(Cod.-  Th.  9,  19,  4)  durch  licentiam^)  (Cod.  I.  9,  22,  23);  in 
alienis  domibus  (Nov.  Th.  25)  durch  in  a.  aedibus  (Cod.  I. 

*)  Uebrigens  Lieblingswort  Justinians.  Beispiele  giebt  jede  Seite 
des  Cod. 
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12,  4(J,  \)  cf.  Cüd.  I.  2,  50,  8),  so  lässt  das  ebensowohl  Con- 
seqiieiiz  in  der  Quellcnbehaiullung  vcnnissen,  wie  es  für  die 
weitK'ehendc  ndierzigung  der  Erlaubniss  spricht,  die  Wörter 
/u  andern,  ubi  hoc  rci  cominoditas  exigebat  (De  novo  codice 
comp.  §  2). 

III.  Adjcctiva.  Das  bisher  bei  Verben  und  Substantiven, 
mehrfach  constatirte  Bestreben,  vom  Gewöhnlichen,  Leicht- 
verständlichen Abweichendes  möglichst  zu  vermeiden,  lässt  sich 
auch  bei  den  Adjectivcn  erkennen.  So  ist  Cod.  I.  1,  1,  1  sub 
pari  maiestatc  gesetzt  für  s.  i>arili  m.  im  Cod.Th.  16,  1,  2  | 
Cod.  I.  1,  2,  1  licitum  arbitrium  (cf.  Cod.  I.  4,  29,  25  u.  32,  26) 
für  licens  a.  Cod.Th.  16,  2,  4  ]  inopinatus  Cod.  I.  1,  12,  4  für 
inopiniia  Cod.  Th.  9,  45,  5  |  pofmtiorum  Cod.  I.  1,  40,  2  für 
potiorum  Cod.  Th.  l,  16,  4  |  mjjites  ad  proinium  redigere  nu- 
merum  Cod.  1.  1,  46,  4  für  m.  a.  antiquum  r.  n.  Nov.  Th.  24  | 
l>erpctiumi  firmitatem  Cod.  I.  4,  3,  1  für  Cod.  Th.  2,  29,  2  per- 
petem  f.,  ebenso  Cod.  I.  11,  66,  1  =  Cod.  Th.  5,  14,  1 ;  Cod.  1. 
11,  23,  3  =  Cod.  Th.  14,  15,  6  |  scripturas  suspedas  Cod.  I. 
4,  19,  24  für  s.  ncfarias  Cod.  Th.  1 1,  39,  7  |  alienos  a  Roraanis 
legibus  fieri  Coil.  I.  5,  27,  1  für  iKvegnnos  Cod.  Th.  4,  6,  3  | 
dubiiim  Cod.  I.  7,  18,  3  für  controvcrsum,  für  welches  Adjectiv 
Dirksen  im  Manuale  kein  einziges  Beispiel  anführt.  Cod.  Th. 
4,8,6.  So  muss  schliesslich  squalkla  (Cod.Th.  13,11,4) 
einem  stcrUia  weichen  (Cod.  I.  11,58,4). 

11.  Wortstellung. 

War  in  der  Wahl  der  Wörter  das  Streben  nach  Ver- 
ständlichkeit, wie  wir  gesehen  haben,  nicht  zu  verkennen,  so 
tritt  dieses  auch  in  der  Stellung  derselben  zu  Tage.  Die 
Verrenkungen  der  Satztheile,  wie  sie  den  besondern  Sport  der 
Autoren  des  5.  saec.  bilden  (vgl.  z.  B.  die  Gallier),  machen  dem 
löblichen  Bemühen  der  Compilatoren  Platz,  sinngemässe  und 
sinnfällige  Wortstellung  zu  bieten:  als  Philologen  sagen  wir 
natürlich  „leider";  denn  der  Stempel  der  Originalität  wird  so 
spurlos  verwischt.     Man  urtheile: 

Cod.  I.  1,  2,  10  sive  adnotatio  sit  sive  divina  pragmatica; 
Nov.  Th.  8,  1  sive  adnotatio  sive  sit  d.  pr.  |  Cod.  I.  1 ,  3,  3  id 
est  nostri  genitoris  statuta;  Nov.  Th.  16,  2,  14  id  est  nostri 
statuta  genitoris  |  Cod.  I.  1,  3,  14  episcopali  loco  et  nomine 
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detrusus;  Nov.  Th.  16,  2,  35  ep.  1.  detrusus  et  nomine  |  Cod.  I. 
1,  4,  6  ut  nostro  arbitrio  mox  severior  ultio  procedat;  Cod.  Th. 
9,  40,  16  ut  nostro  m.  s.  u.  p.  arbitrio  |  Cod.  I.  1,  9,  18,  2  mox 
poenae  sanguinis  destinandus ;  Nov.  Th.  3,  5  poenae  m.  s.  d.  | 
Cod.  I.  1,  14,  15  quod  interdicente  lege  factum  est;  Nov.  Th.  9 
quod  interdicente  factum  est  lege  |  Cod.  I.  3,  2,  1  ab  eo  ap- 
paritore,  cui  .  .;  Cod.  Th.  8,  8,  2  ab  eo,  cui  .  .  .  .  (5  Wörter), 
.  .  .  apparitore  .  .  |  Cod.  I.  4,  44,  1 7  qui  imposita  munera  civi- 
tatis fuga  destituunt;  Cod.  Th.  3,  1,8  qui  imposita  fuga  mu- 
nera c.  d.  I  Cod.I.  6,56,5  defuncto  filio  filiave  sine  liberis; 
Cod.  Th.  5,  1,  8  defuncto  filio  sine  liberis  filiave  |  Cod.  I.  8,  5,  l 
eius,  qui  quolibet  modo  peregrinatur;  Cod.  Th.  4,22,1  eius, 
quolibet  pacto  qui  peregrinatur  |  Cod.  I.  9,  22,  22  nee  ulla  inter- 
locutione  divulget  quae  sentiat;  Cod.  Th.  9, 19,  2  nee  ulla  quae 
sentiat  interlocutione  divulget  u.  s.  w. 

III.  Kürzungen. 
Weitschweifigkeit,  Fülle  des  Ausdrucks  fördert 
die  Deutlichkeit  und  Verständlichkeit  in  den  wenigsten  Fällen. 
So  ist  denn  auch  von  den  Compilatoren  nicht  selten  die  üppig 
wuchernde  Fülle  der  Theodosianischen  Vorlage  beschnitten 
worden,  z.  B.:  Cod.  I.  1,1,2  Graeco  verbo  für  Cod.  Th.  16,  5,  6 
Graeci  assertione  verbi  |  Cod.  I.  1,  3, 1  meruistis  für  Cod.  Th. 
16,2,8  meruisse  perhibemini  |  Cod.I.  1,29,2  officii  tui  für 
Cod.  Th.  1,  7,  4  officii  tuae  praestantiae  |  Cod.  I.  1,  46,  4  castro- 
rum  quin  etiam  refectionis  curam  habeant  für  Nov.  Th.  24 
c.  qu.  et.  ipsis  curam  refectionemque  mandamus  |  Cod.  I.  1,  47,  1 
hoc  ministerium  indulgemus  für  Cod.  Th.  7,  11,  1  concessum 
esse  cognoscant  hoc  ministerium  |  Cod.  I.  2,  7,  4  ad  exemplum 
militum  für  Cod.  Th.  2,  10,6  sub  tali  forma,  quam  militibus 
ex  iure  praecinctis  cinguli  praerogativa  detulit  |  Cod.  I.  2,  44,  2 
cum  vicesimi  anni  metas  impleverint  für  Cod.  Th.  2, 17,  1  c.  v. 
a.  clausa  aetas  adulescentiae  patefacere  sibi  ianuam  coeperit 
ad  firmissimae  iuventutis  ingressum  |  Cod.  I.  4, 19,  25  sciant 
cuncti  eam  ...  für  Cod.  Th.  9,  37,  3  sciant  cuncti,  praemedi- 
tentur,  ante  praecaveant  eam  .  .  .  |  Cod.  I.  4,  47,  2  fundos  com- 
parent,  ut  .  .  .  für  Cod.  Th.  11,3,  1  fundos  opimos  comparent 
et  electos,  ut  .  .  .  |  Cod.  I.  5,  5,  3  cum  ancillis  conubium  für 
Cod.  Th.  12, 1,6  c.  cum  personis  servilibus  |  Cod.  I.  6,  30,  17 
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penitus  amputari  decernimus  für  Cod.  Th.  8,  18,  1  emendari 
IMMiitus  anii)utari(|ue  decernimus  j  Cod.  I.  6, 56, 5  si  matrimonium 
Becurulum  .  .  .  non  contraxerit  für  Cod.  Th.  5,  1,  8  si  torum 
priorem  secundo  non  mutarit  amplcxu  |  Cod.  I.  6,  60,  1  ut 
fruendi  dunitaxat  habeant  facultatem  für  Cod.  Th.  8,  18, 1  ut 
fruendi  pontificium  habeant,  alienandi  eis  licentia  derogetur  | 
Cod.  1.  7,  41,  3  si  sumptibus  possessorum  für  Nov.  Th.  20  s.  s. 
ac  laboribus  p.  |  Cod.  I.  7,  62,  22  ad  bona  vacantia  für  Cod.  Th. 
11,30,26  a.  b.  V.  et  caduca  u.  s.  w. 

Vereinfachung  durch  Auslassung  fand  sich  als  Zweck 
und    Ergebniss    in   den   eben    aufgeführten   Beispielen   öfter. 
Manche    Auslassung    scheint   aber   auf  Grund   einer   be- 
stimmten, ich  will  einmal  sagen,  stilistischen  Anschauung 
—  nach  ofticieller  Anschauung  bewegen  wir  uns  ja  in  einer 
„stillosen"  Zeit  —  erfolgt  zu  sein.     Wie  soll  man  es  sonst 
erklären ,  wenn  z.  B.  nicht  nur  einmal  das  zweite  de  (nach 
sive)  in  Cod.  Th.  1,5,  14  „sive  de  naviculariis  rationibus  sive 
de  transvectionibus"  in  Cod.  I.  1,26,5  weggefallen  ist  —  das 
könnte  Zufall  sein  — ,  sondern  derselbe  Vorgang  sich  Cod.  Th. 
1,11,1  =  Cod.  I.  1,  33,  2  mit   ad   nach  et;  Cod.  Th.  2,  3,  1 
=  Cod.  1.  2,  57,  2  mit  in  nach  vel;  Cod.  Th.  2,  29,  2  =  Cod.  I. 
4,  3, 1  mit  in  gleichfalls  nach  vel  und  Cod.  Th.  9, 10, 1  =  Cod.  I. 
9,  12,  6  mit  ex  nach  vel  wiederholt?    Oder:  Cod.  Th.  9,  26,  2 
steht  si  .  .  .  ad  id  munus  .  .  .  inrepserit,  quod  .  .,  während 
Cod.  I.  9, 26, 1  das  id  weggelassen  ist.  Ebenso  sagt  Justinian  aber 
auch  Cod.  I.  2,  52,  7  ex  die  .  .  .  ex  quo  .  .  .  und  6,  23,  28,  pr. 
in  tempore,  quo  . .!    Ist  es  Zufall  oder  Vorliebe  für  asyndetische 
Verbindung,  dass  es  heisst  Cod.  Th.  9,3,7  iudices  videant  et 
interrogent,  dagegen  Cod.  I.  1,3,11    i.  videant,  interrogent  | 
Cod.  Th.  9, 1, 19  nomen  rei  indicet  et  vinculum  .  .  .  adripiat, 
dagegen  Cod.  I.  9,  2,  17  n.  r.  indicet,  v.  .  .  .  adripiat  |  Cod.  Th. 
2,9,3  nullo  cogentis  imperio,   sed  libero   arbitrio,   dagegen 
Cod.  I.  2,  4,  41  n.  c.  imperio,  libero  a.?    Auch  das  dürfte  kein 
Zufall  sein,  dass  gelegentlich,  wo  die  Vorlage  copulative  bezw. 
adversative  Corresponsion  bot,  diese  aufgegeben  wurde,  so  z.  B. 
Nov.  Th.  22,  l,  7  et  curiae  splendore  cohonestare  et  . .  .  ad- 
iuvare  =  Cod.  I.  5,27,3  ohne  erstes  et  |  Cod.  Th.  11,30,57 
ubi  contra  hominis  salutem  vel  errore  vel  gratia  cognitoris 
=  Cod.  I.  7,  62,  29  ohne  erstes  vel  |  Cod.  Th.  9,  35,  1  vel  mi- 
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litiae  .  .  .  vel  generis  .  .  .  defensione  nudetur  =  Cod.  I,  9,  8,  4 
ohne  erstes  vel  |  Cod.Th.  9,  12,  1  si  .  . .  vel  ictu  fustis  aut  lapidis 
occiderit  vel  certe  telo  ==  Cod.  I.  9,  14,  1  ohne  erstes  vel. 

Da  gerade  von  vel  die  Rede  ist,  so  mag  nicht  unerwähnt 
bleiben,  dass  jenes  bekannte  verstärkende  vel  (=  etiam 
oder  saltem)  absichtlich  vom  Compilator  vermieden  zu  werden 
scheint,  denn  Cod.  Th.  2,  14,  1  etiamsi  ei  vel  probabilis  negotii 
merita  suffragantur  =  Cod.  I.  2,  14,  1  ohne  vel  |  Cod.  Th.  7,  8, 10 
si  quid  vel  sponte  .  . .  =  Cod.  I.  12,  40,  5  ohne  vel  |  Cod.  Th. 
11,  36,  25  vel  penes  eum  =  Cod.  I.  7,  65,  5  ohne  vel  (=  apud 
eum  ipsum). 

IV.  Erweiterungen. 

Ebenso  wie  das  Streben  nach  Verständlichkeit  zu  Aus- 
lassungen führt,  so  kann  es  auch  Erweiterungen  hervor- 
rufen. Man  gestatte  mir,  die  hauptsächlichsten  Buch  für  Buch 
des  Cod.  lust.  aufzuführen ;  sie  sind  cursiv  gedruckt : 

Cod.  I.  2,  44,  2  testibus  honesta  aut  simili  aut  potiore 
dignitate  pracditis  =  Cod.Th.  2,  17,  1  testibus  idoneis  (prae- 
ditus  auch  3,  24,  1  des  Cod.  I.  und  öfter,  wieder  einmal  ein 
„Lieblingswort")  |  Cod.  I.  3, 1, 9  ad  alterutmm  partem  =  Cod.  Th. 
2,  18, 1  ad  alterutrum  |  Cod.  I.  3,  14,  1  vel  diutino  morbo  fati- 
gatus  =  Cod.  Th.  1,  22,  2  ]  Cod.  I.  3,  26,  9  quae  res  cum  fuerit 
certis  probationibus  (vgl.  8,  37,  14,  2)  declarata  =  Cod.  Th. 
10,  4,  l  nur  comprobata  |  Cod.  I.  3,  26,  9  publice  vivus  con- 
cremetur  ==  Cod.  Th.  10,  4,  1  ]  Cod.  I.  3,  26,  9  fuerit  vexatus 
iniuriis  =  Cod.  Th.  10,  4,  1  |  Cod.  I.  3,  28,  27  penitus  arceantur 
=  Cod.Th.  2,  19,  1,  3  I  Cod.  I.  4,  44,  17  et  pretio  emptorem 
ft4gae  conscium  multandum  esse  =  Cod.  Th.  3,  1 ,  8  |  Cod.  1. 
5,11,6  qualiacumque  sufficere  verba  censemus,  sive  scripta 
fuerint  sive  non  =  Cod.  Th.  3,  13,  4  |  Cod.  I.  7,  39,  3  non  a 
suo  debitore  sed  ab  alioper  longum  tempus  possidente  |  Cod.l. 
7,61,  1  nihil  inter  partes  pronuntiet  =  Cod.Th.  11,  29,  2  | 
Cod.  I.  7,  71,  6  in  omni  cessione  bonorum  ex  qualibet  causa 
facienda  =  Cod.  Th,  4,  20,  3  |  Cod.  I.  8,  11, 10  perfecto  publicis 
pecuniis  operi  =  Cod.  Th.  15,  1,  31  )  Cod.  I.  9,  22,  23  utrum 
de  falso  criminaliter  statuat,  qui  dubitet  de  instrumenti  fide, 
experiri  an  civiliter  =  Cod.  Th.  9,  19,  4,  wo  die  Stellung  u.  d. 
f.  c.  an  de  scripturae  f.  statuat  c.  exp.  u.  s.  w. 
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Zahlreich  sind  die  nur  erweiternden  Zusätze  mit  vel,  aut, 
et,  seu,  z.  B. : 

Cod.  I.  1,  2,  13  credidit  seu  crcdidcrit  (=  Nov.  Maior.  5,  2); 
„  I,  3,20  ad  eum  vel  ad  eam  (=  Cod.  Th,  5,3,1); 
„  1,    3,20  fuerat  destinatus  aut 

destinata  (desgl.); 

„  1 ,    3, 20  ab   ecclesiis   vel   nw- 

nasteriis  (desgl.); 

„1,    7,    4  sacrificia  vel  fecerint 

vel   facienda    manda- 

verint  (=  Cod.  Th.  16,7,7); 

„  1,9,18,2  ad  honores  et  digni- 

tates  (=  Nov.  Th.  3,  5); 

„  1,  10,    1  vel  alio  quocumquc  titulo  cf.  6,  60,  2 

(diese  Lieblingswendung  s.  Cod.  I.  4, 18, 2, 1 ; 

5,  12,3;  6,23,30;  9,13,1,1g); 
„  3,   5,    1  sibi  esse  iudicem  vel 

ius  sibi  diccre  debere  (=  Cod.  Tb.  2,  2,  1); 
„  7,42,    l  seu  alia  causa  (=  Nov.  Th.  13) 

u.  s.  w. 

Der  Eifer,  nichts  an  Schwierigkeiten  für  das  Verständniss 
übrig  zu  lassen,  bedingt  auch  das  vielfach  sich  findende  „id 
est'' .  . .,  z.  B.  Cod.  I.  1,  55,  3;  6,  43, 1 ;  9,  9,  32;  9,  18,  9;  ferner 
Einschübe  wie  5,  9,  3,  pr.  „ut  dictum  est"  (cfr.  2,  55,  4,  3)  oder 
erklärende  Anhängsel  wie  1,  2,  7  (=  Cod.  Th.  15,  3,  6)  quia 
non  est  intcr  sordida  munera  numeratum. 

V.  Syntaktisches. 

Zeigte  sich  somit  nicht  geringe  Umgestaltung  des  Vorlage- 
textes hinsichtlich  des  Wortschatzes  sowohl  wie  des  Wortlautes 
durch  Abstrich  bezw.  Zusatz,  so  wird  es  ohne  Weiteres  er- 
klärlich sein,  dass  wir  uns  auch  auf  allerlei  Besonderheiten 
im  Gebrauch  der  Modi  und  Tempora,  auf  Verschiedenheiten 
im  Gebrauch  der  Partikeln  und  auf  Abänderungen  im 
Satzbau  gefasst  zu  machen  haben.  Davon  soll  des  Näheren 
in  einem  zweiten  Artikel  die  Rede  sein.  Den  vorliegenden 
mag  ein  zwangloser  Streifzug  auf  dem  Gebiete  der  Casus- 
syntax beschliessen :   Cod.  1.1,4,6  in  qua  ipsi  popubs  mo- 
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derantur  =  Cod.  Th.  9,  40,  16  populo  |  Cod.  1. 1,  5, 1  bis  privi- 
legiis  alienos  =  Cod.  Th.  16,  5,  1  ab  his  priv.  al.  (so  auch 
Cod.  Th.  11,  20,  4,  1;    12,  1,  124;    6,  4,  28),    desgl.  Cod.  J[. 

5,  19,  1  liberis  ex  eadem  susceptis  alienari  =  Cod.  Th.  3,  13,3 

a\ al;  Cod.  Th.  16,  7,  4,  pr.  (cf.  11,  39, 11)  hat  a  testi- 

moniis  alieni  und  so  schreibt  auch  Krüger  Cod.  I.  1,7,3, 
während  CR  a  nicht  haben.  Sollte  es  nicht  hier  wie  Cod.  I. 
9,  8,  5  (=  Cod.  Th.  9, 14,  3)  zu  streichen  sein?  \  Cod.  I.  1,  5,2 
iudicio  catholicae  religionis  deviare  =  Cod.  Th.  16,5,28  a  i. 
c.  r.  deviare  |  Cod.  I.  1,  31,  1  labore  für  Cod.  Th.  1,  9,  1  per 
laborem ,  dagegen  Cod.  I.  7,  62,  29  per  errorera  für  Cod.  Th. 
11,  30, 57  errore  |  Cod.  I.  1,  46, 1  numquam  . . .  in  negotiis  . . . 
tuitio  .  .  .  tribuatur  =  Cod.  Th.  1,21,  l  ohne  in,  also  Dativ 
negotiis  |  Cod.  I.  3,  39,  3  quae  proprietatis  controversiae  cohaeret 
(dass  der  Dativ  gewöhnlicher  Sprachgebrauch,  zeigt  Dirksen, 
Manuale  p,  115)  =  Cod.  Th.  2,  26, 1  quae  finali  cohaeret  cum 
proprietate  controversiae  |  Cod.  I.  6,  60,  3,  2*  hoc  novum  ...  lex 
constituat  in  nepotes  =  Cod.  Th.  8,  1 8,  9  in  nepot«6Ms  (möchte 
ein  syntaktischer  Fehler  sein  wie  Cod.  I.  6,24,  14,4  cum  non 
est  verisimile  in  suwm  novaen  quendam  errare)  |  Cod.  I.  8, 11, 15 
quae  parum  sunt  in  usu  civitatum  =  Cod.  Th.  15,  1,40  quae 
parum  sint  usui  civitatum  |  Cod.  I.  9,  38,  1  deportatione  con- 
stringendis  cf.  6,  22,  2  =  Cod.  Th.  9,  32,  1  Oasenae  deporta- 
tioni  c,  dagegen  gleichraässig  der  Abi.  Cod.  I.  4,  3, 1  und  Th. 
2,  29,  2  I  Cod.  I.  12,  21,  2  nee  aliquid  praeiudiciwm  für  Cod.  Th. 

6,  28,  5  n.  a.  praeiudicü,  vgl.  Cod.  I.  2,  55,  4,  5  aliquid  robur. 

Ich  bin  damit  an  das  Ende  dieser  ersten  Betrachtung 
gelangt.  Soviel  wird  sie  bereits  ergeben  haben,  dass,  was  die 
Constitutionen  des  Cod.  Theodosianus  angeht,  diese  wirklich 
nur  detractis  vel  additis  vel  permutatis  certis  verbis  (de  lust. 
Cod.  conf.  §  3)  in  den  Cod.  lust.  herübergenommen  worden 
sind.  Wie  wenig  die  von  Herrn  Dr.  W.  Kalb  in  seiner  verdienst- 
vollen Schrift  „Das  Juristenlatein"  S.  78—82  aufgeführten 
„Justinianismen"  wirklich  als  solche  zu  betrachten  sind,  zeigt 
sich  wohl  schon  darin,  dass  sie  —  conquiescere,  penitus  aus- 
genommen —  im  Vorhergehenden  gar  nicht  vorkamen,  weil  sie 
eben  der  Vorlage,  dem  100  Jahre  vorher  edirten  Codex  Theo- 
dosianus, bereits  angehören  und  zwar  nicht  bloss  „ab  und  zu", 
sondern   (ebenso  wie   bei  Justinian)   „bis  zum   Ermüden  oft 
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gebraucht".  Ein  Blick  in  den  Cod.  Th.,  noch  mehr  in  die  novellae 
dazu  —  sie  stehen  ja  dem  Cod.  lust.  auch  zeitlich  näher  —  ge- 
nügt, um  zu  zeigen,  wie  z.  B.  (um  nur  einiges  anzuführen) 
penitus  (a.  381),  tantummodo  (a.  424),  conquiescere  (a.  357), 
huiusmodi  (a.  357),  citra  (a.  385),  vigor  (a.  398),  minime  (a.  327), 
anibages  (a.  429),  compendiosus  (a.  438)  im  Cod.  Th.  schon  ein 
behagliches  Leben  führen.  Diese  sog.  Justinianismen  gehören 
seit  Langem  zum  „sich  fortzeugenden"  Kanzleistile  der  Zeit;  als 
Lichter  fallen  sie  dem,  der  aus  dem  3.  Jahrhundert  plötzlich 
ins  6.  kommt,  natürlich  auf  und  laufen  Gefahr,  obwohl  sie  nur 
Secundärerscheinungen  sind,  für  Sterne  ersten  Ranges  zu  gelten. 
Wenn  aber  schon  die  Constitutionen  des  Cod.  Th.  sich 
sprachlich  solche  ins  Einzelnste  gehenden  Umänderungen,  wie 
wir  sahen,  haben  gefallen  lassen  müssen,  wie  mag  es  da  erst 
den  Fragmenten  der  Digesten  ergangen  sein?  Ich  fürchte  sehr, 
dass  Kalbs  „Römische  Juristen"  in  mancher  Hinsicht  zu  früh 
geschrieben  worden  sind. 


XI. 

Wie  weit  war 
die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  decretal? 

Von 

Herrn  Professor  Dr.  H.  Erman 
in  Lausanne. 

L 
Aufgabe. 

H.  Krüger  in  seiner  werthvoUen  Monographie  0  kommt 
zu  dem  Ergebniss,  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  sei  allenthalben 
und    bis    zuletzt    decretal    gewesen  2).     Dagegen    behauptet 

»)  Beiträge  zur  Lehre  von  der  exceptio  doli.  Erstes  Heft:  DasVer- 
hältniss  der  exceptio  doli  (generalis)  zur  exceptio  rei  venditae  et  tra- 
ditae und  zur  exceptio  pacti.  Halle  1892.  -  ')  Der  eigentliche  und 
ursprüngliche  Schutz  des  Käufers  gegen  Eviction  durch  seinen  Auetor 
lag  nach  Krüger  in  der  exceptio  doli.    An  ihrer  Statt  seien,  anfanglich 
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Ferrini^)  auf  Grund  der  Krüger'schen  und  eigner  Feststellungen, 
die  Einrede  sei  für  den  Käufer  a  domino  edictal  gewesen, 
überall  anders  dagegen  decretal.  Aehnlich  hatten  schon  vor 
ihm  Voigt  2)  und  LeneP)  die  Einrede  des  Käufers  a  domino 
für  die  ursprüngliche  und  normale  erklärt.  Dabei  wird  aber 
von  allen  diesen  Schriftstellern  die  Frage  dadurch  sehr  ver- 
einfacht ,  dass  sie  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  nur  bei  der  Vindi- 
cation  untersuchen,  unter  völliger  Vernachlässigung  ihrer 
a  priori  höchst  wahrscheinlichen  Anwendung  bei  der  Publi- 
ciana.  Rechnet  man  hiermit,  so  complicirt  sich  das  Problem 
bedeutend. 

Der  Publiciana- Kläger  war  non  dominus,  der  Vindicant 
dominus.  Hätte  also  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  bei  der  Publi- 
ciana ungefähr  dieselbe  praktische  Bedeutung  gehabt,  wie  bei 
der  Vindication,  so  müsste  man  zunächst  auch  ihre  gleiche 
Behandlung  bei  beiden  Klagen  vermuthen.  Also  entweder 
eine  edictale  Exception  bei  Publiciana  und  Vindication  oder, 
was  dasselbe  ist,  für  den  Käufer  a  non  domino  und  a  domino. 
Oder  umgekehrt  eine  bloss  decretale  Exception  auch  für  den 
Käufer  a  domino. 

Die  Quellen  gestatten  keine  einigermassen  sichere  Beant- 
wortung der  Frage.  Aber  was  sie  darüber  muthmassen  lassen, 
soll  im  Folgenden  zusammengestellt  werden. 


aus  rein  processualischen  Gründen,  exceptiones  in  factum  ertheilt  worden, 
insbesondere  um  die  Vorbringung  von  Repliicen  zu  ermöglichen.  Erst 
nach  Julian  hätten  Marcellus,  Ulpian,  Paulus  und  Hermogenian  die  uns 
geläufige  exceptio  r.  v.  et  tr.  herausgebildet:  a.  a.  0.  S.  76— 89.  —  Diese 
Aufstellungen  zerfallen,  sobald  die  Edictalnatur  der  exceptio  r.  v.  et  tr. 
des  Bonitariers  bewiesen  ist:  u.  S.  245  ff.  Im  Besondern  ist  aber  Einspruch 
zu  erheben  gegen  die  vollkommene  Analogie,  die  Krüger  (S.  1— 5) 
zwischen  der  von  ihm  angenommenen  Entwickelung  der  exceptio  r.  v. 
et  tr.  und  der  der  exceptio  non  numeratae  pecuniae  erkennt.  Denn 
diese  durch  und  durch  anomale  Erscheinung  (vgl.  Perniee,  Zeitschr.  XIII 
S.  279  ff.)  kann  für  die  auch  bei  Krüger  ganz  regelmässige,  formular- 
processualische  exceptio  r.  v.  et  tr.  nichts  beweisen;  auch  abgesehen 
davon,  dass  diese  den  Quellen  nach  schon  Labeo  und  Pomponius  ge- 
läufig war:  u.  S.  247. 

•)  Suir  exceptio  rei  venditae  et  tradilae.  In:  Rendiconti  del  R.  Isli- 
tuto  Lombardo  Serie  II,  Vol.  XXV,  Fase.  XII.  —  *)  lus  naturale  IV, 
p.  510.  —  »)  Edictum  p.  405  n.  5. 
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il. 

Krügers  Decretalitätskriterien. 

Vor  Erörterung  der  Frage  selbst  sind  in  Kürze  die  drei 
Kriterien  zu  prüfen,  die  nach  H.  Krüger  eine  Exception  als 
nicht  edictal  erkennen  lassen,  nämlich  ihr  wechselnder  Wort- 
laut, ihre  Bezeichnung  als  exceptio  in  factum  und  das  Daneben- 
stehen der  exceptio  doli. 

Das  erst(!  Kriterium  ist  zweifellos  beweisend:  eine  edictale 
l'linrede  wird  ihren  Wortlaut  in  allen  wesentlichen  Punkten 
<  ts  beibehalten  haben  ^), 

Ebenso  ist  auch  die  Bezeichnung  als  exceptio  in  factum 
als  fast  untrügliches  Kennzeichen  der  Decretalnatur  anzu- 
erkennen 2).  Denn  wenn  Ulpian  D  (44,  4)  2  §  5  alle  speciellen 
Einreden,  edictale  wie  decretale,  der  exceptio  doli  gegenüber 
als  exceptiones  in  factum  zusammenfasst,  so  ist  dies  doch  ganz 
etwas  Andcies,  als  die  Bezeichnung  einer  bestimmten  einzelnen 
Einrede  als  exceptio  in  factuni.  Hierin  liegt  in  der  That  ein 
Hinweis  auf  ihren  Decretalcharakter. 

Dagegen  ist  zu  verwerfen  Krügers  dritte  Behauptung, 
dass  auch  das  Danebenstehen  der  exceptio  doli  eine  Einrede 
als  decretal  kennzeichne,  da  von  edictalen  Einreden  nur  die 
eine  exceptio  pacti   mit  der  Doluseinrede   concurrirt  habe^). 

Ulpian  D  (44,  4)  2  §  5  lehrt  nun  ganz  im  Gegentheil, 
dass  aus  jedweder  speciellen  Einrede  ('exceptio  in  factum') 
auch  die  exceptio  doli  entspringe.  Krüger  will  hierin  aber 
nur  eine  individuelle  Theorie  Ulpians  sehen,  die  falsche  Ver- 
allgemeinerung einer  aus  ganz  speciellem  Grund  für  die  ex- 
ceptio pacti  sich  findenden  Erscheinung:  D  (44,  4)  2  §  4*). 
Aber  schon  vor  Ulpian  werden  sehr  ähnliche  Gedanken  von 
Papinian  D  (44,4)  12  und  von  Paulus  D  (44,4)  1  §  1  ent- 
wickelt. Beide  lehren  übereinstimmend,  ohne  doch  anscheinend 
etwas  Neues  sagen  zu  wollen,  dass  die  exceptio  doli  bestimmt 
sei,  jedweden  Zwiespalt  zwischen  der  naturalis  aequitas  und 
den  Rechtschikanen  zu  Gunsten  des  Verklagten  zu  lösen  5). 


»)  Kruger  a.  a.  0.  S.  39.  —  »)  Krüger  a.  a.  O.  S.  27.  —  »)  Krüger 
a.  a.  0.  S.  32.  —  ♦)  a.  a.  0.  S.  31  f.  —  *)  Paul.  1.  c.  'ne  dolus  ...  per 
occasionem  iuris  civilis  contra  naturalem  aeqiiitatem  prosit'.  —  Diese 
Lehre  von  Papinian  und  Paulus  über  die  exceptio  doli  als  Werkzeug 
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Folgte  aber  der  Prätor  solchen  Lehren,  so  wird  er  schwer- 
lich in  einem  Billigkeitsconflict  die  Bitte  um  Gewährung  der 
exceptio  doli  allein  aus  dem  Grunde  abgelehnt  haben,  dass 
für  den  betreffenden  Fall  schon  eine  Specialeinrede  im  Album 
stand.  Und  noch  viel  weniger  wird  der  Geschworne  gegen- 
über einem  Thatbestand,  der  ihm  an  und  für  sich  die  Dolus- 
einrede  zu  rechtfertigen  schien,  sie  nur  darum  für  unbegründet 
erklärt  und  den  Verklagten  verurtheilt  haben,  weil  aus  diesem 
Thatbestand  auch  schon  eine  edictale  Einrede  (ausser  der  ex- 
ceptio pacti!)  hervorging. 

Krügers  Ansicht  hat  also  die  Quellen  und  die  allgemeine 
Wahrscheinlichkeit  gegen  sich.  Und  das  zumal  für  unsern 
Fall.  Denn  der  dolus  eines  Verkäufers,  der  seinen  Käufer 
selbst  zu  evinciren  versucht,  liegt  dermassen  auf  der  Hand, 
dass  seit  Bestehen  der  exceptio  doli  generalis  weder  der  Prätor 
noch  der  Geschworne  sie  in  diesem  Falle  für  unzuständig  er- 
klärt haben  können: 

nee  videtur  abesse  (dolus  malus  a  venditore)  si  per 
eum  factum  est  aut  fiet,  quominus  fundum  emptor 
possideat  (Proculus  D  (18,  1)  68  §  2). 

Das  Danebenstehen  der  Doluseinrede  berechtigt  also  nicht, 
die  exceptio  r.  v.  et  tr.  in  einem  gegebenen  Falle  für  decretal 
zu  erklären. 

ni. 

Die  exceptio  r.  y.  et  tr.  bei  Kauf  yom  Vertreter. 

Es  sind  nun  die  quellenmässigen  Anwendungsfälle  der 
exceptio  rei  venditae  et  traditae  auf  ihre  Edictalität  zu  unter- 
suchen. 

Die  Quellen  zeigen  die  exceptio  nur  bei  der  Vindication, 
und  zwar  in  drei  Gruppen  von  Fällen :  bei  Verkauf  durch  den 
(vindicationsberechtigten)  Eigenthümer,  den  dominus  ex  iure 
Quiritium;  bei  Verkauf  durch  einen  non  dominus,  der  seitdem 
Eigenthum  erworben  hat;  endlich  bei  Verkauf  durch  einen 
Vertreter  des  Eigenthümers. 


der  bona  fides  und  der  aequitas  geht  aber  bis  zu  und  vor  Labeo  zurück, 
vgl.  Pernice,  Labeo  II  p.  112  ff.  auf  Grund  von  D  (44,  4)  *  §  6  (Ofilius); 
4  §§  1.  7. 15  (Labeo);  D  (45, 1)  36  (Sabinus?)  etc. 
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Am  einfachsten,  aber  zugleich  auch  für  uns  am  gleich- 
^^ültJKsten  ist  die  Frage,  ob  edictal  oder  decretal,  für  den 
letzten  Fall,  den  Kauf  von  einem  Mandatar  oder  Vormund  des 
Kigenthüiners.  Da  die  normale  Einrede  gewiss  nur  auf  den 
Verkauf  durch  den  Kläger  selbst  ging:  'extra  quam  si  A^'A«* 
vendidit  et  tradidit*,  so  bedingte  das  Eintreten  eines  Vertreters 
eine  Uedactionsänderung:  'extra  quam  si  Lucius  voluntate  A*  A* 
(tutor  A'  A')  vendidit  et  tradidit',  und  dadurch  wurde  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  jede  Einrede  zur  bloss  decretalen. 

Weitere,  specielle  Beweise  dieses  Decretalcharakters  fehlen 
iiuless.  Denn,  dass  beim  Kauf  von  einem  Vertreter  auch  die 
exceptio  doli  gewährt  wird  ^),  beweist  nicht,  dass  die  exceptio 
r.  V.  et  tr.  hier  decretal  war').  Und  der  Wechsel  in  den 
Schlagworten  'vendidit  et  tradidit*,  der  allerdings  beweisend 
sein  würde,  ist  seinerseits  nicht  sicher  bezeugt.  Allerdings 
gehen  Krügers  Zeugnisse  für  die  wechselnde  P'assung  unserer 
Einrede  alle,  bis  auf  D  (16,1)  32  §2,  gerade  auf  den  Fall 
des  Kaufs  vom  Vertreter.    Aber  dieselben  sind  nicht  beweisend. 

So  zunächst  Celsus-Ulpian  D  (21,3)  1  §  3,  wo  Krüger 
eine  dem  Celsus  eigenthümliche  exceptio  rei  alienatae  zu 
finden  glaubt ').  Aber  zunächst  sieht  man  nicht,  wie  dieselbe 
gelautet  haben  könnte,  da  alienare  alicui  nicht  gesagt  wird. 
Dann  scheint  Celsus  D  (27,  5)  2  gerade  für  den  Kauf  von 
einem  Vertreter  mit  einer  exceptio  rei  venditae  (et  traditae) 
zu  rechnen*).  Und  endlich  wird  dieses  vendere  auch  von 
allen  anderen  Stellen  über  unsere  Einrede  bezeugt ').    So  wird 


')  Bei  Verkauf  kraft  Auftrags  oder  doch  mit  Willen  des  Eigen- 
thümers:  Marcellus  D  (17,1)  49;  Paulus  D  (17,1)  5  §4  (?  —  nee  uUa 
exceptione  =  weder  exe.  r.  v.  et  tr.  noch  exe.  doli?);  Alex.  C  (8,44 
(45))  11;  bei  Verkauf  vom  Vormund:  Ulp.  D  (44,  4)  4  §  24  cf.  Celsus 
D  (27,  5)  2.  —  »)  S.  oben  S.  240.  -  •)  D  (21,  3)  1  §  3  Ulp.  76  Ed.: 
Celsus  ait:  si  quis  rem  meain»  vendidit  minoris  quam  ei  mandavi,  non 
videtur  allen  ata  et,  si  petam  eam,  non  obstabit  mihi  haec  exceptio: 
quod  verum  est.  —  *)  Vgl.  auch  die  Parallelstelle  D  (44,  4)  4  §  24. 
—  »)  Fflr  den  Kauf  von  einem  Vertreter:  Julian  D  (27,  10)  7  §  1; 
Julian  (?)  D  (41,4)  7  §6;  Papinian  D  (6,2)  14;  Uipian  D  (44,4)  4  §24; 
für  den  Kauf  vom  Eigenthümer:  Ruhr.  D  (21,3);  Labeo  D  (19,1)  50 
(unten  S.  247);  Paulus  D  (44,1)  20;  Hermog.  D  (21,3)  3.  -  Wegen 
Pompon.  D  (16,1)  32  §2:  exceptio  de  re  empta  et  tradita  s.  unten 
S.  247  f. 
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man  auch  in  D  (21,3)  1  §3  eine  exceptio  rei  venditae 
(et  tr.)  als  gemeint  annehmen  müssen  und  Krügers  zwei  Zeug- 
nisse für  eine  exceptio  rei  alienatae  anders  erklären^). 

Mehr  spricht,  beim  Kauf  von  einem  Vertreter,  für  die 
Fassung  bloss  mit  vendere,  statt  mit  vendere  und  tradere'^). 
Aber  bewiesen  ist  auch  sie  nicht. 

Zunächst  nämlich  muss  von  den  betreffenden  Fällen 
Papinian  D  (6, 2)  14  ganz  ausser  Betracht  bleiben ,  da  die 
besonderen  Umstände  dieses  Falles  die  Weglassung  des  Tra- 
ditionserfordernisses hier  auf  alle  Fälle  geboten  ^). 

Dann  ist  auch  D  (41,  4)  7  §  6  von  Julian  (?)*)  wenig 
beweiskräftig.    Denn  der  einzige,  hier  zur  Erörterung  stehende 


»)  Es  sind  D  (21,  3)  1  §  3  (vorige  Seite)  und  D  (50,  16)  67  pr. 
beide  aus  Ulp.  Ed.  76:  de  exceptione  r.  v.  et  tr.  —  Für  die  erste  Stelle 
fragt  es  sich,  warum  Gelsus,  wenn  er  an  die  exceptio  rei  venditae  et 
traditae  dachte,  nicht  'non  videtur  vendita'  sagte,  statt  'non  videtur 
alienata'.  Vielleicht,  weil  er  mit  'non  videtur  vendita'  die  Rechts- 
beständigkeit des  Verkaufs  auch  als  Gontract  und  als  den  verkaufenden 
Mandatar  persönlich  verpflichtendes  Verhältniss  zu  leugnen  geschienen 
hätte!  Mit  'non  videtur  alienata'  beschränkte  er  seine  Verneinung  allein 
auf  die  dingliche  Wirkung.  —  Krügers  zweite  Stelle  lautet:  'alienatum' 
non  proprie  dicitur,  quod  adhuc  in  dominio  venditoris  manet,  'vendi- 
tum'  tarnen  recte  dicetur.  —  Das  könnte  natürlich  die  Zurückweisung 
einer  (von  Gelsus  befürworteten)  'exceptio  rei  alienatae'  sein.  Aber 
es  braucht  es  nicht  zu  sein;  vgl.  eine  andre,  höchst  plausible  Erklärung 
der  Stelle  durch  Ferrini:  unten  S.  248.  —  *)  Julian  D  (27,  10)  7  §  1; 
derselbe  (?)  D  (41, 4)  7  §  6;  Gelsus  D  (27,  5)  2  =  Ulpian  D  (44, 4)  4  §  24; 
Papinian  D  (6,  2)  14.  —  Auf  Grund  dieser  Stellen  nimmt  denn  auch 
Voigt  lus  naturale  IV  S.  515  für  den  Kauf  von  einem  Vertreter  eine 
decretale  exceptio  rei  venditae  an.  —  ') 'Der  Bevollmächtigte  verkauft 
die  Sache,  aber  bevor  er  sie  tradirt,  widerruft  der  Eigenthümer  die 
Ermächtigung.  Trotzdem  übergiebt  der  Exmandatar  die  Sache  seinem 
Käufer:  kann  dieser  Käufer  sich  da  gegen  den  Eigenthümer  behaupten?' 
—  Ja,  sagt  Papinian,  denn  der  Prätor  schützt  ihn  (tuebitur)  offensiv 
wie  defensiv.  Und  für  diesen  zweiten  Fall  erwähnt  er  *unter  anderm' 
(veluti)  eine  Einrede  'si  non  voluntate  tua  vendiderit'.  —  Zweierlei  ist 
hier  unbestreitbar.  Einmal,  dass  es  sich  hier  um  einen  blossen  Billig- 
keitsschutz frei  decretaler  Art  handelt.  Sodann,  dass  die  Fortlassung 
des  'tradidit'  in  diesem  Falle  selbst  dann  nothwendig  gewesen  wäre, 
wenn  die  normale  Einrede  für  den  Kauf  von  einem  Vertreter  'si  volun- 
tate tua  vendidit  et  tradidit'  gelautet  hätte.  —  *)  Krüger  a.a.O. 
S.  7  f.  zweifelt  mit  Fug,  ob  der  die  exe.  r.  v.  et  tr,  erwähnende  Schluss- 
satz von  Julian,  von  seinem  Notator  oder  von  den  Compilatoren  herrührt. 
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riinkt  ist,  ob  der  Verkauf  gewollt  und  genehmigt  war.  Nur 
.lioser  wird  auch  mit  der  replicatio  doli  angefochten.  Da 
würde  sich  also  die  Nichterwähnung  der  Tradition  auch  dann 
erklären,  wenn  sie  in  der  Exception  selbst  figurirt  hätte. 

So  bleiben  denn  nur  zwei  wirkliche  Zeugnisse  für  die 
exceptio  rei  venditae*,  nämlich  Julian  D  (27,  10)  7  §  1:  ex- 
icptio  .  .  .  *8i  non  curator  vendiderit'  —  replicatio  .  . .  *aut  si 
sutisdatione  intcrposita  .  .  .  vendiderit'  und  Celsus  D  (27,  5)  2 
—  reproducirt  von  ülpian  D  (44,  4)  4  §  24  — ,  wo  der  That- 
bestand  der  Einrede  mit  den  Worten  bezeichnet  wird :  *8i  . . 
rem  pupilli  vendidit'. 

Kann  die  Nichtnennung  der  Tradition  in  diesen  zwei 
Stellen  —  oder  drei,  mit  D  (41,4)  7  §6  —  einer  blossen 
Nachlässigkeit  zugeschrieben  werden? 

Ja;  bei  der  Häufigkeit  ganz  derselben  Auslassung  in  ähn- 
lichen Fällen,  z.  B.  bei  der  Usucapion  ^).  Und  in  unserm  Fall 
konnte  man  die  Tradition  um  so  eher  nicht  erwähnen,  als  der 
Käufer,  um  unsere  Einrede  benutzen  zu  können,  die  Sache 
besitzen,  also  in  aller  Regel  tradirt  erhalten  haben  muss. 

Obwohl  also  jene  Stellen  in  etwas  für  die  exceptio  rei 
venditae  bei  Kauf  von  einem  Vertreter  sprechen,  so  schljessen 
sie  doch  eine  exe.  rei  venditae  et  traditae  keineswegs  aus. 
Und  für  diese  spricht,  dass  man  nicht  sieht,  warum  das  sonst 
allenthalben  festgehaltene  Traditionserforderniss  gerade  beim 
Kauf  von  einem  Vertreter  aufgegeben  worden  wäre.  Ferner 
aber  scheint  Ulpian  D  (21,3)  1  §2  gerade  für  diesen  Fall 
mit  einer  exceptio  rei  venditae  et  traditae  zu  rechnen'^). 


»)  Vgl.  Alfenus  D  (41,  3)  34;  Javol.  D  (41,  3)  21;  23  pr.;  Julian  D 
(41,3)  33  §  1;  D(41,4)  7  §§3.7.8;  Papin.  D-(4I,  3)  42;  43  §  1,  Paul.  D 
(41,3)  4  §§  10.  12.  21.  23;  fr.  13  §  1;  31  pr.  §  6  und  viele  andre  Stellen. 
—  *)  Er  nimmt  an,  dass  mir  die  Sache  verkauft  und  übergeben  worden 
ist  von  einem  zwar  zum  Verkauf,  aber  (nocb)  nicht  zur  Tradition  er- 
mächtigten Vertreter.  Eine  Einrede  bloss  des  'genehmigten  Verkaufs' 
wäre  in  diesem  Falle  zweifelsohne  an  sich  zuständig  und  müsste  durch 
eine  'Replik  der  nicht  genehmigten  Tradition'  entkräftet  werden.  Statt 
dessen  scheint  aber  Ulpian  dem  Kläger  eine  directe  Bestreitung  der  ex- 
ceptio zuzugestehen:  nocebit  haec  exceptio,  nisi  prol)etur  me  man- 
dasse,  ut  traderetur  .  .  .  Das  setzt  eine  Einrede  der  'mit  Willen  des 
Klägers  verkauften  und  Iradirten  Sache*  voraus! 
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IV. 

War  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  des  Käufers 
vom  Eigentliümer  decretal? 

Von  H.  Krügers  Decretalitätszeugnissen  gehen  auf  diesen 
Fall  nur  zwei:  D  (21,3)  1  §  4  mit  Bezeichnung  als  exceptio 
in  factum  und  D  (16,  1)  32  §  2  mit  angeblich  veränderter 
Redaction. 

Die  erste  Stelle  geht  anscheinend  auf  einen  Kauf  vom 
Eigenthümer,  aber  unter  so  durchaus  eigenartigen  Umständen, 
dass  die  normale  (edictale?)  exceptio  r.  v.  et  tr.  des  Bonitariers 
hier  auf  alle  Fälle  durch  eine  ad  hoc  redigirte  Decretalexception 
ersetzt  werden  rausste :  Ein  Sclave  kauft  (und  empfängt)  eine 
Sache  für  sein  peculium.  Aber  bevor  noch  (seinem  Herrn 
durch  Usucapion)  das  Eigenthum  erworben  ist,  stirbt  der  Herr 
und  vermacht  seinem  Sclaven  die  Freiheit  und  sein  peculium. 
Der  Verkäufer,  der  noch  immer  Eigenthümer  der  Sache  ist, 
will  sie  von  dem  einstigen  Sclaven  vindiciren.  Kann  dieser 
dann  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  anrufen  und  behaupten,  dass  der 
Kläger  ihm  die  Sache  verkauft  und  übergeben  hat?  —  Sicher 
nicht.  Die  exceptio  r.  v.  et  tr.  war  für  unstatthaft  zu  erklären, 
wie  man  sie  auch  immer  auffassen  mochte^). 

Da  also  die  normale  (und  edictale?)  Einrede  versagte, 
musste  der  Prätor  durch  Decret  eine  exceptio  utilis  gewähren, 
welche  Ulpian  oder  seine  Quelle'^)  nach  ihrer  Fassung  als 
exceptio  in  factum  bezeichnete:  'exceptio  in  factum  locum 
habebit,  quia  is  tunc  servus  fuisset,  cum  contraxisset'. 


')  Sah  man  darin  eine  Anrufung  der  einfachen  Thatsache  des 
Kaufs,  so  war  diese  Thatsache  offenbar  nicht  in  der  Person  des  jetzigen 
Verklagten  eingetreten,  da  durch  die  Freilassung  der  Sclave  verschwunden 
und  in  dem  Freigelassenen  ein  völlig  verschiedenes  Individuum  an  seine 
Stelle  getreten  war,  vgl.  Paulus  D  (34,  4)  27  §  1  i.  f. ;  D  (46,  3)  98  §  8 
medio;  D  (50,  17)  146.  —  Fasste  man  dagegen  die  exceptio  r.  v.  et  tr. 
als  Geltendmachung  einer  Gewährschaftspflicht  des  Klägers  gegen  den 
Verklagten  auf,  so  war  Gläubiger  in  diesem  Anspruch  natürlich  weder 
der  Sclave  noch  sein  peculium,  sondern  der  Herr  und  jetzt  der  Erbe 
des  Herrn.  —  *)  Krüger  S.  38  vermuthet  als  Quelle  Gelsus,  aus  kaum 
zureichenden  Gründen.  Doch,  ist  die  Frage,  bei  der  obigen  Auslegung 
von  D  (21,3)  1  §3,  gleichgültig. 
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Dagegen  geht  wirklich  auf  die  normale  exceptio  des 
Küulors  a  doniino  Krügers  zweites  Zeugniss:  Pomponius  I 
Senatuscons.  D  (16,  1)  32  §  2,  wo  dieselbe  'exceptio  de  re 
empta  et  tradita'  genannt  wird.  Beweist  dies  ihre  wechselnde 
Iledaction  und  damit  ihren  Üecretalcharakter,  oder  hat  Pom- 
ponius so  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  bezeichnen 
können?  Das  letztere  wird  mit  Ferrini  gegen  Krüger  zu  be- 
jahen sein.  Er  weist  in  der  That  einen  genau  entsprechenden 
lall  hei  Gaius  IV  §  126»  nach,  wo  die  exceptio  'si  ea  pecunia 
qua  de  agitur  non  pro  ea  re  petitur,  quae  venit  neque  tradita 
est':  l)(19,  t)  25  von  Gaius  folgendermassen  angeführt  wird: 
'obicitur  ei  exceptio,  ut  ita  demum  emptor  damnetur,  si  ei  res 
(luam  emerit,  tradita  est\  Ganz  wie  hier  wird  auch  in  unserem 
Falle  der  Jurist  darum  vom  Kauf  statt  vom  Verkauf  gesprochen 
haben,  weil  er  gerade  an  den  Käufer  dachte. 

D  (16,  1)  32  §  2  genügt  also  nicht,  um  eine  exceptio  rei 
cinptae  et  traditae  glaubhaft  zu  machen.  Gegen  dieselbe, 
und  nicht,  wie  Krüger*)  meint,  für  sie,  spricht,  dass  die 
Tubliciana  auf  Kauf  und  Tradition  lautete.  Denn  bei  dem 
entgegengesetzten  Standpunkt  von  actio  und  exceptio  muss, 
wo  die  Klage  auf  Kauf  abstellte,  die  Einrede  im  Zweifel  auf 
Verkauf  gelautet  haben. 

Endlich  macht  die  so  vielfach  und  ausnahmslos  bezeugte 
Fassung  mit  vendere^)  das  Bestehen  einer  exceptio  rei  emptae 
an  sich  unwahrscheinlich. 

Man  nmss  also  das  Vorkommen  von  abweichend  redigirten 
Bonitarierexceptionen  und  damit  ihre  Decretalnatur  als  un- 
bewiesen und  völlig  unwahrscheinlich  bezeichnen. 

V. 
Die  exceptio  des  Käufers  vom  Eigenthünier  war  edictal. 

Für  die  Edictalnatur  der  Bonitarievexception  spricht  vor 
Allem  die  allgemeine  Wahrscheinlichkeit.  Zwar  möglich  ist 
Krügers  Annahme,  dass  der  Bonitarier  gegenüber  seinem  Ver- 
käufer bis  etwa  100  v.  Chr.  einzig  durch  die  (etwaige)  stipulatio 
duplae  gesichert  gewesen  wäre,  um  dann  in  der  exceptio  doli 
und  in  gelegentlich  für  sie  eintretenden  exceptiones  in  factum, 


1)  a.  a.  0.  S.  40.  —  *)  Oben  S.  241  A.  5. 
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z.  B,  rei  venditae  et  traditae,  einen  directen  und  dinglichen 
Schutz  zu  finden.  Aber  sehr  viel  wahrscheinlicher  ist  es  doch, 
dass  seit  Häufigwerden  des  in  bonis  und  schon  vor  dessen 
Offensivschutz  durch  die  Publiciana  ^)  der  Prätor  den  Bonitarier 
defensiv  schützte  durch  eine  specielle,  edictale  Einrede  gegen 
die  Vindication  des  quiritischen  Eigenthümers  ^). 

Aber  auch  an  einzelnen  Zeugnissen  für  die  Edictalität 
unserer  exceptio  mangelt  es  nicht. 

Bisher  unbeachtet  ist  Ulpian  D  (21,3)  1  §5»).  Aus 
Billigkeitsgründen  soll  hier  die  Vindication  des  Verkäufers 
dennoch  durchgreifen  und  dem  Käufer  die  exceptio  nichts 
nützen.  Aber  für  diese  Beseitigung  der  Einrede  unterscheidet 
Ulpian  sehr  scharf  zwischen  der  bloss  decretalen  Einrede  in 
einem  absonderlichen  Fall  (Kauf  und  einseitige  Besitzergreifung) 
einerseits  und  der  normalen  exceptio  r.  v.  et  tr.  bei  Kauf  und 
Tradition  vom  Eigenthümer  andrerseits.  Die  erstere  soll  kurz- 
weg nicht  gewährt  werden;  sie  existirte  ja  einzig  und  allein 
in  und  vermöge  der  freien  Deere talbefugniss  des  Prätors.  Die 
normale  Bonitarierexception  dagegen  soll  der  Prätor  durch  eine 
Replik   entkräften*).    Offenbar  deshalb,   weil  sie  vom  Edict 


»)  Im  2.  Jahrh.  v.  Chr.?  Vgl.  Erman,  Zeitschr.  XI  S.  238,  wo  aber 
übersehen  ist  die  wichtige  Bemerkung  von  Voigt,  lus  naturale  IV  S.  495  f., 
S.  506,  dass  possidere  für  den  Usucapionsbesitz,  wie  es  die  Publiciana- 
formel  G  4  §  36  zeigt,  dem  Sprachgebrauch  der  republicanischen  Quellen 
noch  bis  zur  lex  Thoria  von  111  (Zeile  11)  fremd  ist.  Voigt  schliesst 
daraus  auf  eine  jener  Formel  vorhergehende,  publicianische  Sponsions- 
klage,  ohne  die  Usucapionsf iction.  Ncäher  liegt  aber  wohl  die 
Vermuthung  einer  ersten  Formel  mit  der  Fiction  'si  eo  homine  anno 
(annum?)  usus  esset'!  —  *)  Ihr  zeitliches  Verhältniss  zur  lex  Aebutia 
ist  dunkel  und  damit  auch  die  Frage,  ob  sie  eingeführt  wurde  als 
'exceptio'  für  die  sponsionsweise  Vindication  oder  als  'praescriptio'  (oder 
exceptio?)  für  die  formulare.  Ob  daneben  auch  ein  Denegiren  der 
Sacramentsvindication  stand,  muss  gleichfalls  offen  bleiben,  so  zweifel- 
los es  auch  ist,  dass  der  Prätor  Legisactionen  denegiren,  d.h.  durch 
Nichtmitwirken  verhindern  konnte!  —  ')  Si  quis  rem  emerit,  non  autem 
fuerit  ei  tradita,  sed  possessionem  sine  vilio  fuerit  nactus,  habet  ex- 
ceptionem  contra  venditorem,  nisi  forte  venditor  iustam  causam  habeat, 
cur  rem  vindicet:  nam  et  si  tradiderit  possessionem,  fuerit  autem  iusta 
causa  vindicandi,  replicatione  adversus  exceptionem  utetur.  —  *)...  habet 
exceptionem  .  .  .  nisi  .  .  iustam  causam  habeat  (d.  h.  exceptionem  non 
habet,  exceptio  denegabitur,  si  iustam  causam  habeat!  — ) 
nam  et  si  tradiderit  possessionem  ...  replicatione  ..  utetur. 
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gewährleistet  war  und  daher  nicht  so  ohne  Weiteres  denegirt 
werden  konnte! 

Weiter  sprechen  für  eine  Edictaleinrede  bei  Kauf  vom 
Eigenthümer  die  von  Ferrini  gegen  Krüger  angerufenen  Stellen- 
D  (19,  1)50;  D(16,  t)32§2  und  D  (50,  16)  67  pr. 

Die  erste  Stelle  ist  allerdings  verdorben  *).  Aber  für 
unsere  Frage  ist  sie  darum  nicht  minder  beweiskräftig  2).  Sie 
sprach  in  der  That  von  einem  Rechtsmittel  des  Käufers 
a  (lomino  gegen  die  Vindication  ('petenti  eam  rem*;  'rem 
amitteret')  und  dieses  enthielt  die  Worte  'vendidit  et  tradidit'. 
Mit  andern  Worten :  sie  sprach  von  der  exceptio  rei  venditae 
et  traditae  des  Bonitariers  und  bezeugt  deren  Existenz  zu 
Labeo's  Zeit '). 

Nun  könnte  Labeo  allenfalls  auch  an  eine  bloss  decretale 
exceptio  r.  v.  et  tr.  gedacht  haben.  Aber  selbst  dann  hätte 
diese,  von  Labeo  bis  zu  Julian,  ins  Album  Aufnahme  finden 
müssen.  D  (19,  1)  50  zerstört  also  auf  alle  Fälle  Krügers 
These,  dass  noch  im  julianischen  Edict  die  exceptio  r.  v.  et  tr. 
gefehlt  habe. 

Dasselbe  ergiebt  Pomponius  D  (16, 1)  32  §  2*).  Man  darf 
die  Stelle,  trotz  des  *de  re  empta  et  tracTita",  auf  die  wahre 

*)  D  (19,  1)  50  Labeo  libro  IV  posleriorum  a  Javoleno  epito- 
matorutn:  Bona  ßdes  non  patitur,  ut,  cum  emptor  alicuius  legis  bene- 
ficio  pecuniam  rei  venditae  debere  desisset  antequani  res  ei  tradalur, 
venditor  tradere  corapellatur  et  re  sua  careret.  Possessione  autem  tra- 
dita  futurum  est,  ut  rem  venditor  aeque  amitteret,  utpote  cum  petenti 
eam  rem  petitor  ei  neque  vendidisset  neque  tradidisset.  —  *)  Krüger 
S.  8  ff.  bestreitet  dies  hauptsächlich  aus  dem  Grunde,  dass  die  Stelle, 
so  wie  sie  uns  vorliegt,  den  Ausdruck  exceptio  r.  v.  et  tr.  nicht  enthält. 
—  *)  Denn  in  den  Fragmenten  mit  'Labeo  libro  .  .  .  posleriorum  a 
Javoleno  epitomatorum*  spricht  Labeo  und  nicht  Javolenus,  der  seiner- 
seits wieder  in'Javolenus  ex  posterioribus  Labeo nis'  fast  ausnahms- 
los das  Wort  hat.  Hierüber  ist  man  einig,  vgl.  z.  B.  Pernice,  Labeo 
I  p.  80;  Lenel,  Palingen.  I  p.  299  n.  4.  Und  mit  Recht.  Denn  die 
wenigen  Ausnahmen,  die  in  dem  'Labeo  epitomatus'  Javolenus  sprechen 
lassen,  können  zuversichtlich  den  Compilatoren  zugeschrieben  werden. 
Für  D  (32)  29  zeigt  das  fr.  30,  dass  sie  sich  in  der  Inscription  geirrt 
haben,  die  'Javol.  ex  post.  Labeonis'  lauten  mOsste.  Und  nicht  minder 
werden  sie  in  D  (19,  2)  60  §  5  und  D  (33, 1)  17  pr.  das  'Labeo  ait'  hinein- 
gebracht habefti,  was  den  zahlreichen  andern  Fragmenten  aus  'Labeo  .  . 
posterior,  a  Javol.  epitom.'  fremd  ist.  —  *)  Pomponius  1. 1  Senatuscons. 
(nach  Krüger  S.  233  nach  Julians  Edict  verfasst):  Item  si  mulier  creditori 
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exceptio  rei  venditae  et  traditae  beziehen  und  dann  zeigt  sie 
dieselbe  als  das  normale  (also  edictale!)  Rechtsmittel  des 
Käufers  a  domino. 

Die  dritte  Stelle  P'errini's,  aus  der  er  zuerst  in 
plausibler,  wenn  auch  nicht  ganz  sicherer  Weise  das  Vorhanden- 
sein einer  edictalen  Bonitarierexception  erschlossen  hat,  ist 
D  (50,  16)  67  pr.:  Ulp.  76  Ed.  (de  exceptione  r.  v.  et  tr.): 

'Alienatum*  non  proprie  dicitur  quod  adhuc  indominio 
venditoris  manet:  'venditum'  tarnen  recte  dicetur. 

Ulpian  scheint  in  der  That  hier  als  den  wahren  Gegenstand 
der  (edictalen)  exceptio  r.  v.  et  tr.  die  noch  im  Eigenthum  (do- 
minium ex  i.  Q.)  des  Klägers  stehende  Sache  vorauszusetzen  ^). 

Weiter  spricht  auch,  wie  schon  Voigt '^)  hervorgehoben,  die 
geringe  Zahl  der  über  unsere  Exception  in  Justinians  Sammlung 
aufgenommenen  Stellen,  für  ihre  ursprünglich  enge  Beziehung 
zu  den  Conflicten  des  duplex  dominium. 

Endlich  lässt  sich  für  das  Bestehen  einer  edictalen  exceptio 
r.  V.  et  tr.,  also  mindestens  der  des  Bonitariers,  auch  die  Rubrik 
D(21,3)  [de  exceptione]  rei  venditae  et  traditae  anführen, 
welche  Paulus  D{44, 1)  20  und  Hermog.  D  (21,3)  3  pr.  be- 
stätigen.    Man   kann   sie  für  edictal   ansehen'),     penn   für 

viri  fundum  vendidit  et  tradidit  ea  condicione,  ut  emptor  acceptam  pe- 
cuniam  viro  referret,  et  hunc  fundum  vindicat,  exceptio  quidem  oppo- 
nitur  ei  de  re  empta  et  tradita,  sed  replicabitur  a  muliere:  'aut  si  ea 
venditio  contra  senatusconsultum  facta  sit'. 

*)  Ganz  sicher  ist  dies  indess  nicht,  denn  wenn  man  statt  des 
'manet*  vielmehr  das  'adhuc'  betont,  so  kann  die  Stelle  allenfalls 
auch  auf  einen  Verkäufer  bezogen  werden,  der  erst  nach  dem  Kaufe 
das  Eigenthum  erlangt  hat.  —  *)  lus  naturale  IV  S.  510  f.  —  ')  Die 
Rubrik  war  gewiss  'rei  venditae  et  traditae',  ohne  das  den  Pandekten- 
rubriken  allerdings  überall  beigefügte  de  exceptione:  D  (21,3);  D  (44,2); 
D  (44, 4).  Im  Album  wird  es  genau  so  aus  dem  vorangehenden  'de 
exceptionibus'  ergänzt  worden  sein,  wie  regelmässig  das  'de  actione' 
ergänzt  wurde.  Dieses  fehlt  1.  bei .  allen  genitivischen  Actionsnamen : 
D(13,6);  D(16,3);  D  (17, 1);  D(19,2)  —  denn  D  (19, 1)  de  actionibus 
empti  venditi  wird  eine  Zuthat  der  Gompilatoren  sein,  vgl.  D  (19,2) 
bloss  'locati  conducti'.  —  Ferner  2.  bei  de  peculio  D  (15, 1),  quod  iussu 
D  C15,  4);  pro  socio  D  (17,  2).  Das  Substantiv  scheint  in  den  prätorischen 
Rubriken  nur  bei  adjecti vischen  Bezeichnungen  wiederholt  worden 
zusein,  so  neben  actio:  D(6,2);  D(13,7);  D(14, 1);  D(14,3);  D(14,4); 
0(19,3);  und  D  (37, 10)  de  Carboniano  edicto;  D(43,33)  de  Salviano 
interdicto. 
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prätorische  Schöpfungen  sind   nichtedictale   Rubriken   in  der 
('ompilation  wlten^). 

Alles  in  Allem  ist  also  die  Edictalnatur  der  exceptio  r.  v. 
et  tr.  beim  Kauf  vom  Eigenthümer  durchaus  wahrscheinlich. 


VI. 
Die  exceptio  des  Känfers  rom  Nicliteigentliamer. 

Für  den  Edictalcharakter  der  exceptio  r.  v.  et  tr.  aus  Kauf 
a  non  domino  spricht  kein  Zeugniss,  gegen  ihn  zwei  schwer- 
wiegende Stellen. 

Zwar,  da.ss  für  diesen  Fall  mehrfach  auch  die  exceptio 
doli  bezeugt  wird'),  das  macht  die  danebenstehende  exceptio 
r.  V.  et  tr.  noch  nicht  zur  decretalen  >).  Wohl  aber  ist  so  gut 
wie  entscheidend  die  von  Krüger  zuerst  in  ihrer  Bedeutung 
hervorgehobene  Aeusserung  Julians  bei  Ulpian  D  (44,4)  4  §  32*). 
Die  Einrede  des  Käufers  a  non  domino  in  einem  durchaus 
normalen  Fall  wird  hier  als  exceptio  in  factum  (comparata) 
bezeichnet.  Dies  ergiebt,  wie  oben  (S.  239)  ausgeführt,  trotz 
Ulpian  D  (44,  4)  2  §  6  eine  ganz  überwiegende  Wahrscheinlich- 
keit für  die  Decretalnatur  der  fraglichen  Einrede.  Und  diese 
Wahrscheinlichkeit  wird  fast  bis  zur  Gewissheit  gesteigert 
durch  die  Aeusserung  von  Marcellus  bei  Ulpian  D  (21,  3)  l  pr., 
dass  der  Käufer  a  non  domino  gegen  den  nach  erlangtem 
Eigcnthum  vindicirenden  Verkäufer  Vecte'der  exceptio  r.  v.  et  tr. 


*)  So  die  beiden  von  den  Compilatoren  erfundenen  Rubriken: 
D(3, 2)  'de  bis  qui  nolantur  infamia'  (vgl.  Lenei,  Edictum  p.  62)  und 
besonders  C  (4,30)  de  non  nuraerata  pecunia.  —  *)  Jul.  D  (44,4)  4  §32; 
Ulp.  D  (21,  2)  17;  Diocl.  C  (3,  32)  14;  vgl.  Paul.  D  (21,  2)  73  (Dosbestellung 
durch  den  Nichteigenthümer).  —  »)  Oben  S.  240.  —  *)  Ulpian  76  Ed.: 
Si  a  Tilio  funduni  emeris  qui  Sempronii  erat  isque  tibi  traditus  fuerit 
pretio  soluto,  deinde  Titius  Sempronio  heres  extiterit  et  eundera  fundum 
Maevio  vendiderit  et  tradiderit:  lulianus  ait  aequius  esse  praetorem  te 
tueri,  quia  et,  si  ipse  Titius  fundum  a  te  peteret,  exceptione  in 
factum  comparata  vel  doli  mali  summoveretur  et,  si  ipse  eum 
possideret  et  Publiciana  peteres,  adversus  excipientem  'si  non  suus  esset' 
replicatione  utereris,  ac  per  hoc  intellegeretur,  eum  fundum  rursum 
vendidifese,  quem  in  bonis  non  haberet.  —  Julians  Entscheidung  findet 
sich  noch  bei  Pomponius  D  (21,  3)  2  und  Ulpian  16  Ed.  D  (6, 1)  72,  aber 
ohne  den  Ausdruck  exceptio  in  factum  (comparata). 
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sich  bedienen  könne  ^).  Es  wird  also  —  mit  Ferrini  —  an- 
erkannt werden  müssen,  dass  noch  in  Julians  Edict  die  ex- 
ceptio r.  V.  et  tr.  auf  den  Kauf  vom  Civileigenthümer  beschränkt 
war  und  dem  Käufer  a  non  domino  gegen  die  Vindication 
seines  Verkäufers  nur  durch  exceptio  doli  oder  gegebenen  Falls 
durch  eine  Decretalexception  ad  hoc  geholfen  wurde.  Erst 
nach  Julian  wurde,  anscheinend  zuerst  von  Marcellus,  die 
wahre,  edictale  exceptio  r.  v.  et  tr.  auch  in  diesem  Fall  für 
anwendbar  erklärt  2). 

VII. 
Muthmassliche  Erklärung  der  festgestellten  Thatsachen. 

Hätte  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  nur  für  die  Vindication  ge- 
golten, so  wäre  die  Beschränkung  auf  den  Kauf  a  domino 
beinahe  selbstverständlich.  Denn  nur  hier  war  eine  Vindication 
des  Verkäufers  gegen  den  Käufer  häufig  und  praktisch  er- 
heblich, während  der  nachträgliche  Eigenthumserwerb  eines 
verkaufenden  non  dominus  eines  jener  *perraro  evenientia', 
'uno  aliquo  casu  accidentia'  war,  um  die  das  Edict  nach 
D  (1,3)  3 — 6  sich  nicht  kümmerte.  Ganz  anders  aber,  wenn 
die  exceptio  auch  bei  der  Publiciana  im  Gebrauch  war.  Hier 
war  der  Kläger  immer  *non  dominus^  also  die  Häufigkeit  und 
"Wichtigkeit  der  exceptio  a  non  domino  hinreichend  vorhanden. 
Und  doch  ist  sie  nicht  edictal  geworden! 

Da  wird  man  zu  folgenden  Vermuthungen  gedrängt : 

1.  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  muss  vor  der  Publiciana  und 
lediglich  zum  Schutz  gegen  die  Vindication  eingeführt 
worden  sein; 

2.  die  für  die  Vindication  selbstverständliche  Einschränkung 
der  edictalen  Einrede  auf  den  Käufer  a  domino  muss 
in  irgend  welcher  Weise  derart  festgelegt  worden  sein, 
dass  sie  nachher  trotz  Aufkommens  der  Publiciana 
fortbestand ; 


')  UIp.  76  Ed.:  Marcellus  scribit,  si  alienum  funduni  vendideris 
et  tuum  postea  factum  petas,  hac  exceptione  recte  repellendum.  — 
')  Doch  blieb  natürlich  auch  die  exceptio  doli  im  Gebrauch.  Dies  er- 
giebt  schon  D(21,3)lpr.  und  es  wird  bezeugt  von  Ulpian  0(44,4)4 
§  32  und  Diocietian  G  (3,  32)  14j  G  (4,  51)  3. 
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3.  dem  Bedürfniss  des  Käufers  nach  Schutz  auch  gegen 

die  Publiciana  des  Verkäufers  muss  in  irgend  welcher 

anderen  Weise  genügt  worden  sein. 

Von  diesen  drei  Annahmen  geben  nur  die  beiden  letzten 

zu  weiteren  Erörterungen  Anlass,  die  erste  ist  ohne  Weiteres 

wahrscheinlich '). 

VIII. 
Die  Einschränkung  der  exceptio  auf  den  Bonitarier. 

Wenn  kein  praktisches,  d.  h.  häufiges  Bedürfniss  vorlag, 
den  Käufer  a  non  domino  gegen  die  später  etwa  mögliche 
Vindication  des  Verkäufers  zu  schützen,  so  hatte  der  Prätor 
noch  viel  weniger  einen  Grund,  ihm  diesen  Schutz  absichtlich 
und  ausdrücklich  zu  verweigern.  Sein  Ausschluss  von  der 
Edictalexception,  der  dann  auch  für  die  Publiciana  galt,  muss 
also  ein  mehr  unabsichtlicher  gewesen  sein:  dass  die  exceptio 
für  den  Bonitarier  bestimmt  sei,  hatte  der  Prätor  sagen 
wollen,  dass  sie  nur  für  den  Bonitarier  sei,  sagte  er 
wirklich.    Aber  wie  sagte  er  es? 

Es  bieten  sich  hier  drei  Möglichkeiten.  Die  edictale  ex- 
ceptio r.  V.  et  tr.  könnte  auf  den  Käufer  a  domino  eingeschränkt 
worden  sein: 

1.  durch  ein  Edict; 

2.  durch  ihre  Rubrik  (so  Ferrini); 

3.  durch  ihren  eigenen  Wortlaut. 

Ein  Edict  über  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  nimmt  Voigt  2)  an, 
und  zwar  in  der  Form  'exceptionem  dabo*.  Das  hat  man  mit 
Recht  verworfen  ^).  Denn  von  exceptionsversprechenden  Edicten 
zeigen  die  Quellen  keine  Spur,  obwohl  doch  die  Exceptionen 
in  die  Codification  aufgenommen  worden  sind,  und  obwohl 
andrerseits  für  die  nicht  aufgenommenen  Actionen  die  Edicte 
dennoch  in  den  Pandekten  stehen.  Man  darf  also  die  Existenz 
von  Edicten  mit  'exceptionem  dabo'  leugnen. 

Dagegen  gab  es  bekanntlich  Edicte,  welche  Actions- 
denegation  versprachen.  Sie  fanden  ihre  Verwirklichung  ver- 
muthlich  zuerst  durch   praescriptiones  pro  reo,  d.  h.  durch 


»)  Oben  S.  246.  —  *)  lus  naturale  IV  S.  517;  Rom.  R.  Geschichte 
I  S.  392  A.  8.  —  »)  Ferrini  1.  c.p.3;  und  allgemein  Lenel,  Edictum 
p.  14  A.  1. 
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bedingte  Klagendenegation,  zur  Zeit  unserer  Juristen  aber 
einfach  durch  Exceptionen,  die  im  Album  unter  der  Rubrik 
'Quarum  rerum  actio  non  datur'  D  (44,  5)  standen  ^). 

Solch  ein  Edict,  das  Verweigerung  der  Vindication  gegen 
den  Bonitarier  versprochen  hätte,  wäre  nun  auch  hier  denkbar 2). 

Die  später  daraufhin  ins  Album  gesetzte  exceptio  r.  v.  et  tr. 
hätte  dann,  wie  die  andern  derartigen  Exceptionen,  unter  der 
Rubrik  'Quarum  rerum  actio  non  datur'  D  (44,  5)  gestanden, 
also  hinter  der  exceptio  doli  D  (44,  4).  Aber  unsere  Quellen 
widersetzen  sich  dem  auch  nicht  ^). 

So  gefasst  ist  also  die  Idee  der  Beschränkung  durch  ein 
Edict  durchaus  möglich.  Aber  eben  auch  nur  möglich;  eine 
jedweden  Anhalts  ermangelnde  Vermuthung. 

Besser  ist  in  dieser  Beziehung  Ferrini's  Annahme  eitler 
Beschränkung  durch  die  Rubrik.  Denn  dass  die  exceptio 
r.  V.  et  tr.  eine  Rubrik  hatte,  ist  selbstverständlich  und  die 
quellenmässig  bezeugte:  Vei  venditae  et  traditae'  hätte  durch 
ein  von  Tribonian  gestrichenes  'a  domino'*)  für  den  Ausschluss- 
zweck hingereicht. 


*)  Lenel,  Edictum  p.  14  A.  1;  p.  405f.  —  *)  Verheissung,  auch 
die  Sacrarnentsvindication  zu  denegiren??  —  oben  S.  246  A.  2.  —  ')  Sie 
würden  sich  widersetzen,  wenn  (wie  Lenel,  Edictum  p,  405  A.  2  ver- 
muthet)  von  D  (.50, 17)  160  aus  Ulpians  Gommentar  zu  den  Exceptionen: 
ad  Edictum  76  zwar  pr.  und  §  1  auf  die  exceptio  r.  v.  et  tr.  ginge,  da- 
gegen §  2  auf  die  exceptio  doli.  Dann  müsste  diese  auch  im  Album 
nach  gestanden  haben.  Aber  der  §  2  cit. :  'absurdum  est,  plus  iuris 
habere  eum,  cui  legatus  sit  fundus,  quam  heredem  aut  ipsum  testatorem 
si  viveret',  kann  ebenso  gut  auf  die  exe.  r.  v.  et  tr.  gegangen  sein. 
Allerdings  findet  sich  derselbe  Gedanke  für  die  Doluseinrede  bei  Ulpian 
D  (44,  4)  4  §  27  und  zumal  bei  Paulus  D  (44, 1)  6.  Aber  wenn  sogar  die 
exe.  doli,  die  Ulpian  §  27  cit.  'ex  delicto  oriens'  nennt,  gegen  die  Rechts- 
nachfolger Platz  griff,  dann  um  so  mehr  die  rein  object've  exceptio 
r.  V.  et  tr.,  vgl.  Hermog.  D  (21,3)  3  §  1;  Julian-Pomp.  D  (21,3)  2;  Ulpian 
D  (6,  1)  72.  Und  der  Ausdruck  'plus  iuris  habere'  unseres  §  2  passt 
offenbar  besser  zu  ihr,  als  zu  Ulpians  Doluseinrede  'ex  delicto'.  — 
*)  Dies  'a  domino'  ist  gegen  zwei  anderweite  Ansichten  zu  rechtfertigen, 
nämlich  gegen  Voigt  (R.  RG.  I  p.  393  A.  11),  der  für  das  publicianische 
Edict  der  gleichen  Epoche  (h)erus  statt  dominus  vermuthet  und  be- 
sonders gegen  Gradenwitz  (Zeitschr.  XII  S.  135),  der  dominus  (und 
natürlich  auch  herus)  im  Sinne  von  Eigenthümer  für  die  Edicts- 
sprache ganz  leugnet.  —  Beide  Behauptungen,  und  zumal  die  zweite, 
scheitern    an    der  Ausdrucksweise   der   älteren  Quellen,    besonders  des 
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Endlich  könnte  die  Beschränkung  der  exceptio  r.  v.  et  tr 
hervorgegangen  sein  aus  ihrem  auf  den  ursprünglichen  Fall 
des  Bonitarierschutzes  gemünzten  Wortlaut,  etwa:  'extra 
quam  si  (oder  als  praescriptio:  ea  res  agatur,  nisi)  hunc  ho- 
minem  q.  d.  a.  A-  N°  suum  vendidit  et  tradidit'.  Mit  diesem 
'suum'  hatte  der  Prätor  lediglich  den  Fall  bezeichnen  wollen, 

Plaulus.  1.  Gegen  Voigt:  Wenn  die  lex  Aquilia  von  287  den  Eigen- 
Ihnmor  herus  nannte:  D  (9,  2)  11  §6,  so  könnte  dies  schon  damals  ein 
Archaismus  der  Gesetzessprache  gewesen  sein.  Jedenfalls  aber  gebraucht 
Plaiitus  (in  den  von  Costa  gesammelten  Stellen)  herus  kein  einziges 
Mal  für  den  Eigenthümer,  sondern  nur  fflr  den  Sclavenherrn  (bei  Costa 
70  mal  herus,  gegen  nur  6  mal  dominus:  Asinaria  Prol.  3;  Gaptivi 
Prol.  18;  II  2,  78;  Persa  II  5,  21  (?);  Poenulus  Prol.  73;  Stichus  II  1,24). 
Ebenso  braucht  Terenz-Bekker  herus  nur  für  den  Sclavenherrn.  Der 
Eigpiilhümer  wird  bei  Plautus,  wie  bei  den  späteren  stets  durch  dominus 
bezeichnet.  So  denn  auch  gewiss  in  der  prätorischen  Sprache  dieser 
Zeit.  —  Dies  führt  2.  zur  Widerlegung  von  Gradenwitz'  Behauptung, 
dass  dominus  beim  l'rätor  nur  den  'Hausherrn'  oder  den  'Sclavenherrn' 
bezeichnet  habe,  dagegen  nicht  den  Eigenthümer.  Aber:  dominus 
=  Eigenthümer  findet  sich  8  mal  bei  Plautus-Gosta,  nämlich  für  ein 
Haus:  Trinummus  I  2,  120—121;  für'merces':  Miles  glor.  III  1, 134;  für 
von  ihrem  Eigenthümer  verkaufte  Sclaven:  Rudens  III  4,40;  für  eine 
Reisetasche:  Rudens  IV  3,  17;  22;  26;  30;  82;  für  einen  Hut:  Pseudolus 
IV  7,  90.  Ebenso  bei  Gato  R.  R.  c.  149  und  besonders  bei  Varro  R.  R., 
der  aus  Manilius  und  andern  alten  Juristen  schöpft.  Er  sagt  4  mal 
dominum  mutare  von  Thieren:  R.  R.  IIc.  2,  6;  c.  6,  3;  c.  7,  6;  c.  9,  7 
und  spricht  vom  dominus  legitimus  bei  Sclaven:  R.  R.  H  c.  10, 4.  Für 
alt  kann  auch  die  Clausel  der  addictio  in  diem:  'quo  res  a  domino 
abeat'  gelten.  Endlich  sagt  Alfenus  D  (9, 1)  5:  dominus  mulae;  Trebatius 
D  (39,  2)  9  §  1 :  dominus  für  weggeschwemmtes  Mobiliar;  Labeo  D  (4, 3) 
7  §  6;  D  (9,  2)  57:  dominus  für  Thiere.  —  Die  Volks-  und  die  Juristen- 
sprache bezeichnete  also  seit  etwa  200  v.  Chr.  den  Eigenthümer  durch- 
gehend als  dominus.  Da  fragt  man  sich  vergeblich,  warum  der  Prätor 
diesen  Ausdruck  vermieden  haben  sollte.  Er  hat  ihn  denn  auch  ge- 
braucht, denn  in  dem  Edict  D  (39,  2)  7  §  1  bezeichnet  dominus  gerade 
den  Eigenthümer:  'si  controversia  erit,  dominus  sit  necne  qui  cavebit, 
sub  exceptione  satisdari  iubebo'.  —  Für  Gradenwitz  a.  a.  0.  ist  dominus 
hier  'dominus  litis,  wer  im  eigenen  Namen  auftritt,  oder,  für  wen  ein 
anderer  auftritt'.  —  Aber  der  Prätor  wollte  hier  die  Satisdationsfreiheit 
von  dem  —  prätorischen  —  Eigenthum  abhängen  lassen.  Denn  wenn 
er  den  missus  ex  prirao  decreto  und  den  Unternehmer  auf  öffentlichem 
Boden  für  satisdationspflichtig  erklärt,  so  rechtfertigen  dies  dieCommen- 
tare,  gewiss  im  Sinne  des  Prätors,  dadurch,  dass  beide  Nichteigenthümer 
sind:  D  (39,  2)  15  §§  2.  6.  9. 
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für  den  er  reformirend  eingreifen  wollte:  blosse  traditio  einer 
verkauften  res  mancipi  durch  den  Eigenthümer.  Später  aber 
wäre  dieser  Wortlaut,  an  dem  man  mit  römischer  Zähigkeit 
bis  in  Julians  Edict  festgehalten  hätte,  eine  Schranke  geworden, 
die  die  Benutzung  der  edictalen  exceptio  r.  v.  et  tr.  gegenüber 
der  Publiciana  des  Verkäufers  ganz  und  gar  ausschloss  und 
gegenüber  der  Vindication  wenigstens  insoweit,  als  sie  auf  später 
erworbenes  Eigenthum  sich  stützte.  In  beiden  Fällen  wäre 
entweder  die  exceptio  doli  oder  statt  ihrer  eine  decretale  ex- 
ceptio r.  V.  et  tr.  ohne  *suum'  nöthig  gewesen,  eine  exceptio 
in  factum,  wie  sie  Julian  D  (44,4)  4  §  32  nennt.  Bis  dann 
Marcellus  D  (21,  3)  1  pr.  durch  eine  sehr  freie  Auslegung  des 
'rem  suam  vendidit'  die  edictale  Exception  selbst  auch  auf 
den  nachträglich  Eigenthümer  gewordenen  Vindicanten  für 
'recte'  anwendbar  erklärt  hätte! 

Obschon  völlig  anhaltlos,  ist  diese  dritte  Vermuthung  in- 
sofern die  wahrscheinlichste,  als  sie  den  Ausschluss  des  Käufers 
a  nou  domino  von  der  Edictalexception  und  die  Bezeichnung 
seiner  Einrede  als  exceptio  in  factum  comparata  D  (44,  4) 
4  §  32  am  glattesten  erklärt. 

IX. 

Der  Schutz  des  Käufers  gegen  die  Pnblieiana 

seines  Auetors. 

Wie  aber  auch  immer  der  Ausschluss  des  Käufers  a  non 
domino  von  der  exceptio  r.  v.  et  tr.  erfolgte,  innerlich  gerecht- 
fertigt war  er  nicht.  Er  muss  als  ein  unbeabsichtigter,  rein 
positiver  gedacht  werden,  ein  blosser  Ausfluss  der  römischen 
Beharrungstendenz.  Diese  ging  nun  aber  nur  so  weit,  wie 
der  römische  Zweckmässigkeitssinn  es  erlaubte.  So  muss  denn 
auch  hier  dem  Käufer  a  non  domino  ein  anderweiter,  aus- 
kömmlicher Schutz  gegen  die  Publiciana  seines  Verkäufers  zu- 
gestanden haben.  Am  nächsten  liegt  hier  die  auch  aus 
andern  Gründen  ^)  wahrscheinliche  Hypothese,  der  Prätor  habe 
ex  officio  dem  geständigen  Veräusserer  die  Publiciana  denegirt. 
Bei  bestrittener  Veräusserung  wäre  daraus  natürlich  eine  (de- 
cretale) exceptio  in  factum  geworden,   die  bei  Kauf  auf  ven- 


»)  Vgl.  Er  man,  Zeitschr.  XIII  S.  194. 
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Uitio  et  traditio  gelautet  hätte.  Stand  aber  in  der  edictalen 
exceptio  r.  v.  et  tr.  'rem  suam',  so  wäre  die  NichtVerschmelzung 
beider  am  leichtesten  zu  erklären! 

X. 
Ergebnisse. 

Die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  war  edictal  für  den 
Käufer  a  domino,  decretal  überall  anders  und  zumal  auch  für 
den  Käufer  a  non  domino.  Dies,  obwohl  für  die  Publiciana 
stets  Kauf  a  non  domino  in  Frage  stand. 

Es  muss  eben  der  Käufer  gegen  die  Publiciana  seines 
Auetors  anderweitig  geschützt  gewesen  sein.  Am  wahrschein- 
lichsten durch  eine  Regel  des  prätorischen  ins  non  scriptum, 
wonach  dem  Veräusserer  die  Publiciana  ex  officio  zu  ver- 
weigern war. 

Die  edictale  exceptio  selbst  aber  muss  irgendwie  positiv 
auf  den  Käufer  a  domino  beschränkt  gewesen  sein.  Am  wahr- 
scheinlichsten durch  ihren  Wortlaut,  etwa  *extra  quam  si  eam 
rem  suam  A°«  N»  vendidit  et  tradidit'.  — 

Si  quid  novisti  rectius  istis 
Candidus  imperti;  si  non,  bis  utere  mecum! 


Miscellen. 


[Ludwig  Johann  de  Savigny,  Friedrich  Carl  von  Savi^nys  Ur- 
grossTater,   als  Amtmann   in  Oberbronn  im  Elsass.]    Als  ich   mir 

vor  Jahren  die  von  Rudorff  in  seiner  Erinnerung  an  Friedrich  Carl 
von  Savignys  Wesen  und  Wirken  (Z.  f.  RG.  II  S.  6)  angeführten  „Un- 
gedruckten Nachrichten  aus  der  altern  Familiengeschichte"  von  dem 
Provinzialarchiv  zu  Goblenz  zur  Einsicht  erbat,  hatte  der  Herr  Staats- 
archivar Dr.  Bekker  die  Güte,  mich  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass 
in  der  Kapelle  des  Kirchhofs  zu  Weilburg  a.  d.  Lahn  ein  Grabstein  von 
Savignys  Urgrossvater  „mit  einer  ausführlichen  Inschrift"  erhalten  sei. 
In  den  letzten  Herbstferien  habe  ich  nun  einen  Aufenthalt  am 
Rheine  zu  einem  Ausflug  nach  Weilburg  benutzt,  um  die  Rudorff  und, 
wie  es  fast  scheinen  will,  auch  dem  Urenkel  entgangene  Inschrift  ab- 
zuschreiben. Ich  wurde  doppelt  belohnt,  da  ich  die  Entdeckung  machte, 
dass  V.  Savignys  Urgrossvater  Amtmann  in  Oberbronn  im  Elsass  ge- 
wesen ist.  Die  Inschrift,  die  diese  Thatsache  und  noch  andere  bisher 
unbeachtet  gebliebene  feststellt,  lautet: 

Heu  vices  rerum. 

Musarum  delicium 

Patriae  ornamentum 

Praesidium  suorum 

Amor  subditorum 

Oculis  illustriss.  comilum 

vir  inclutus 

Ingenio  sapientia  virtute  officiis 

Ludovicus  lohannes  de  Savigrty 

qui 

in  ius  iuravit  iuvenis 

ius  studiose  coluit  in  academiis 

et  ius  iudex  seiunxit  ab  iniuriis 

Primum  OBERBRUNNAE  Alsatorum  praefectus 

mox  consiliarius  intimae  admissionis 

Leiningensis  GRUNSTADII 

Inde  Nassovicus  Weilburgi 

et  domus  Nassov.  ad  tract.  Ryswicensis  legatus 
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ilenique  iustiliae  et  camerae  Weilb.  praescs 

ex  Maria  Dorothea  Konigia  coniug.  optatiss, 

VI  liberorum  parens 

praematuro  falo  obit 

sine  metu  lamen  et  motu 

natiis  Kirchemii  Leining. 

üenatus  Weilburgi 

illuü  MDCLII  prid.  cal.  octobr. 

hoc  MDCCI  III  cal.  marl. 

laelus  ex  tumba  revicturus. 

Ueber  der  Inschrift  sind  zwei  ovale  Wappen  angebracht,  die  durch 
ein  Band  vereint  werden.  Die  Wappen  sind  die  der  Familien  v.  Savigny 
und  König.  Links  vom  Beschauer  (heraldisch  rechts):  drei  Sterne  und 
ein  Halbmond,  das  Feld  überdeckt  von  einem  Andreaskreuze,  das  Wappen 
derer  v.  Savigny;  rechts  (heraldisch  links):  ein  Jügerhorn  mit  Riemen 
an  einen  Pfeil  befestigt,  das  der  König. 

Der  Stein  steht  übrigens  nicht  in  der  Kapelle  —  dieselbe  ist  aus- 
schliesslich für  eine  andere  Familie  bestimmt  — ,  sondern  auf  einer 
höher  gelegenen  Terrasse  des  Friedhofs,  „beim  heiligen  Kreuz",  wo  eine 
ganze  Anzahl  von  Steinen  in  einem  Kreise  aufgestellt  sind.  Unser  Stein 
ist  der  zweite  links  vom  Eingang. 

Mein  Gedanke,  dass  zu  den  Akademien,  welche  nach  der  Inschrift 
der  spätere  Oberbronner  Amtmann  besucht  hat,  auch  Strassburg  gehören 
möge,  hat  sich  als  unrichtig  erwiesen:  die  im  hiesigen  Thomasstift  auf- 
bewahrte juristische  Matrikel  enthält  seinen  Namen  nicht.  Dagegen  ist 
es  mir  gelungen,  in  den  Acten  des  hiesigen  Bezirksarchivs  die  Thätigkeit 
Ludwig  Johann  de  Savignys  zunächst  als  „Amtsverweser"  und  dann  — 
seit  1683  —  als  Amtmann  in  Oberbronn  festzustellen.  Nicht  nur  das 
Anstellungspatent  habe  ich  gefunden,  sondern  auch  das  unter  dem 
neuen  Amtmann  geführte,  für  die  Zeit-  und  Rechtsgeschichte  sehr 
interessante  Gerichtsbuch. 

Näheres  an  einem  andern  Orte  und  bei  grösserer  Müsse.  Der  Zeit- 
schrift der  Savigny-Stiftung  aber  diese  vorläufige  Mittheilung  zu  machen, 
habe  ich  für  eine  Anstandspflicht  gehalten. 

Strassburg  i.  E.,  Ende  November  1892.  Bremer. 


[Gatenberg  und  Cicero.]  Unter  dieser  Ueberschrift  hat  in  den 
Festgaben  der  italienischen  Juristen  per  il  XXXV  anno  d'insegnamento 
di  Filippo  Serafini  (p.  41— 43)  Professor  Innamorali  in  Perugia  in  dem 
Streit  Ober  den  Erfinder  der  Buchdruckerkunst  eine  Lanze  für  den 
„Primat  der  Italiener"  gebrochen.  Er  erklärt,  dass  es  Angesichts  einer 
Stelle  von  Cicero  (De  nat.  deor.  II  c.  37)  unmöglich  sei,  die  Frage  zu 
unterdrücken,  wie  diese  Erfindung  sich  so  lange  habe  verzögern  können, 
da  der  eigentliche  Kern  derselben,   der  Gedanke  an  bewegliche  Metall- 

Zeltschrl«  für  RechUgeschJchte.    XIV.    Rom.  Abth.  1' 
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letlern,  bereits  von  Cicero  vollständig  erfasst  gewesen  sei.  Nur  eine 
schmale  Linie  habe  ihn  von  der  Erfindung  selbst  getrennt,  nur  das 
mechanische  Genie,  das  Talent  der  Verwendung,  die  vorschauende  Spür- 
kraft des  Experimentators,  das  geduldige  Beharren  habe  ihm  gefehlt. 
Die  Ansicht  der  Philosophen,  welche  meinen,  dass  die  Welt  ex  con- 
cursione  fortuita  quorundam  corporum  solidorum  ac  individuorum  ent- 
standen sei,  führt  Cicero  ad  absurdum  durch  die  Bemerkung:  wer  dies 
glaube,  müsse  auch  annehmen,  si  innumerabiles  unius  et  viginti  formae 
litterarum  aureas  vel  qualeslibet  aliquo  coniciantur,  posse  ex  his  in 
terram  excussis  annales  Ennii,  ut  deinceps  legi  possint,  effici:  quod 
nescio  an  ne  in  uno  quidem  versu  possit  tantum  valere  fortuna.  Der 
Gedanke  ist  also:  so  wenig  wie  aus  einem  Haufen  auf  die  Erde  geworfener 
Buchstaben  von  plastischer  Gestalt  (entsprechend  den  corpora  solida  ac 
individua)  durch  concursio  fortuita  derselben  ein  lesbares  Buch  ent- 
stehen kann,  auch  wenn  es  so  viel  Buchstaben  sind,  als  dieses  Buch 
enthält,  so  wenig  kann  der  zufällige  concursus  atomorum  die  Welt  ge- 
bildet haben.  Innamorati  meint,  wenn  ich  recht  verstehe,  es  habe  nur 
an  dem  Gedanken  gefehlt,  dass  man  diese  beweglichen  Buchstaben  ab- 
sichtlich zu  dem  Werk  des  Ennius  zusammensetzen  könne.  Dieser  Ge- 
danke aber  hat  Cicero  sicherlich  nicht  gefehlt:  wer  ausführt,  dass  die 
Welt  nicht  durch  zufälliges  Sichzusammenfügen  der  Atome,  sondern 
durch  einen  bewussten  Willen  gebildet  sei,  der  muss  bei  der  Argumen- 
tation: die  Annalen  des  Ennius  können  nicht  entstehen  durch  zufälliges 
Sichzusammenfögen  von  auf  die  Erde  geworfenen  Buchstaben,  noth- 
wendig  den  Gegensatz  denken:  sondern  nur  durch  überlegenden  Willen. 
Dass  aber  auch  dann  noch  die  Linie,  die  diesen  Gedanken  von  der 
Erfindung  der  Buchdruckerkunst  trennt,  keine  schmale  ist,  dass  der 
Gedanke  an  aus  Metall  gebildete  Buchstaben  nicht  la  sostenza  della 
inventione  della  stampa  ist,  zeigt  die  Geschichte  dieser  Erfindung.  Ich 
kann  mich  nicht  enthalten,  eine  andere  Stelle  von  Cicero  anzuführen, 
die  dem  Gedanken  des  Drückens  jedenfalls  näher  kommt.  Gegen  Car- 
neades  wendet  Cicero  (de  divin.  L  c.  13)  ein:  quidquam  potest  esse  casu 
factum,  quod  omnes  habet  in  se  numeros  veritatis?  Vier  hingeworfene 
Würfel  können  durch  Zufall  einen  Venerius  ergeben  (den  Wurf,  bei  dem 
alle  vier  Würfel  verschiedene  Zahlen  zeigen),  entstehen  aber  durch  Hin- 
werfen von  400  Würfeln  auch  100  Venera?  Auf  eine  Leinwand  achtlos 
hingespritzte  Farben  können  die  Linien  eines  Gesichts  bilden,  glaubst 
du,  dass  dadurch  auch  die  Schönheit  der  Venus  Coa  entstehen  kann? 
Sus  rostro  si  humi  A  litteram  impresserit,  num  propterea 
suspicari  poteris,  Andromacham  Ennii  ab  ea  posse  describi? 

Burckhard. 
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|„Pr«escrlbere<*  im  Sinn  von  vcrjäliren|  ist,  wie  ich  in  dieser 
lUchrifl  H(i.  IX  S.  394  aus  L.  5  G.  de  iniur.  9,  35  (a.  290)  erwiesen 
habe,  dem  Corpus  iuris  nicht  fremd.  Ich  bin  aber  neuerdings  auch  auf 
Digeslenslellen  geslossen,  worin  „praescribere"  nur  mit  verjähren,  „prae- 
scriptio"  nur  mit  Verjährung  flbersetzt  werden  kann.  NämHch:  L.  1 
§§  3,  5  D.  de  iure  üsci  49,  14  (Caliistratus),  L.  3  ü.  de  requir.  v.  absent. 
damn.  48,  17  (Marcianus).  Wahrscheinlich  werden  sich  noch  zahlreiche 
ähnliche  Stellen  auffinden  lassen. 

Fitting. 


17* 


Litteratur. 


Audibert,  Adrien,  Professor  in  Lyon:   Etudes  sur  l'histoire 

du  droit  Romain.    I.    La   folie  et  la  prodigalitö.     Paris: 

L.  Larose  &  Forcel,  1892. 

Die  Studien  des  Vs,  Ober  die  Geschichte  des  römischen  Rechtes 
beginnen  mit  einer  geschichtlichen  Darstelking  der  cura  furiosi  und 
prodigi;  als  daran  anschliessend  stellt  er  die  Behandlung  der  cura 
minoruin  in  Aussicht,  Der  erste  Abschnitt  des  vorliegenden  Bandes 
über  furor  und  dementia  ist  die  in  einzelnen  Punkten  vervollständigte 
Wiedergabe  eines  Aufsatzes,  den  V.  in  der  Nouvelle  Revue  historiqne 
de  droit  Tom.  14  (1890)  veröffentlicht  hatte,  und  welcher  auch  in 
ungarischer  Uebersetzung  in  der  Revue  de  droit  hongrois  1891  erschienen 
ist.  Auch  zum  zweiten,  von  der  Prodigalität  handelnden  Theile  hatte 
er  bereits  einige  Vorarbeiten  in  derselben  Nouvelle  Revue  Tom.  14  und  15 
(1890  und  1891)  geliefert,  und  nachträglich  in  Tom.  16  (1892)  ist  von 
ihm  noch  ein  einzelner  Punkt  zum  Gegenstand  einer  Besprechung  ge- 
macht worden. 

V.  hat  die  deutsche  Litteratur  voll  berücksichtigt  und  fleissig  ver- 
werthet,  und  gerade  ihr  Einfluss  auf  die  Bildung  seiner  eigenen  Meinung 
ist  unverkennbar.  Zwar  ist  seine  Theorie  in  den  Hauptpunkten  durch- 
aus selbständig  und  neu,  was  ein  näheres  Eingehen  auf  sie  rechtfertigt ; 
aber  die  Anregung  zu  seinen  Gedanken  hat  er  sichtlich  in  den  deutschen 
Bearbeitungen  gefunden,  und  insbesondere  sein  zweiter  Abschnitt  über 
die  Prodigalität  weist  wesentliche  Berührungspunkte  mit  dem  allerdings 
von  einer  grundsätzlich  verschiedenen  Auffassung  ausgehenden  Aufsatze 
Ubbelohdes  in  Grüiihuts  Zeitschrift  Bd.  4  (1877)  auf.  M.  E.  wäre  es  ein 
grosser  Vortheil  gewesen,  wenn  sich  V.  zur  modernen  Litteratur  kritischer 
und  zurückhaltender  gestellt  hätte;  dass  er  sie  statt  dessen  willig  auf 
sich  wirken  liess,  hat  ihm  leider  die  Unbefangenheit  genommen,  welche 
für  Quellenstudien  nöthig  ist.  Die  Kritik  sieht  sich  daher  in  der  wenig 
angenehmen  Lage,  die  Sätze,  auf  welchen  er  sein  System  aufbaut,  fast 
auf  Schritt  und  Tritt  als  quellenwidrig  bekämpfen  zu  müssen.  Immer- 
hin darf  es  ihm  als  Verdienst  angerechnet  werden,  dass  er  an  Fragen 
von  mehr  untergeordneter  und  antiquarischer  Bedeutung  nicht  vorüber- 
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l?egangen  ist  und  das  Interesse  für  sie  von  Neuem  geweckt  hat;  und 
dttM  er  in  der  Interpretation  viel  Geschicic  bekundet,  sei  ausdrücklich 
anerknnnt. 

Cura  furiosi  und  cura  prodigi  werden  durch  ein  äusseres  Band 
•iiaammenk'elialten:  beide  gnlnden  sich  entweder  als  legitimae  unniitlel- 
l.iir  auf  dasdesetz  der  Xll  Tafeln  oder  als  dativae  auf  besondere  magi- 
slialisclio  Einsetzung.  Aber  nach  dem  V.  besieht  auch  ein  innerer 
Zusammenhang  zwischen  beiden  insofern,  als  die  cura  prodigi  dativa 
auf  demselben  Princip  beruhe,  wie  die  eine  Art  der  cura  furiosi,  nämlich 
die  cura  dementis,  welche  stets  eine  dativa  sei;  ja,  dass  erstere  von 
Hechts  wegen  in  dieser  aufgehe.  Diesen  einen  Fundamenlalsalz  zu  er- 
weisen, ist  die  vornehmste  und  eigentliche  Aufgabe,  die  sich  V.  ffir  seine 
Untersuchung  gestellt  hat;  seine  Unhaltbarkeit  sollen  die  folgenden 
Zeilen  darthun. 

Geht  V.  mit  der  herrschenden  Meinung  davon  aus,  dass  nur  der 
fiiriosus,  nicht  aber  der  demens,  unter  die  cura  legitima  falle,  so  gilt 
I  s  filr  ihn  zunächst,  den  begrilTlichen  Unterschied  zwischen  furor  und 
linieiitia  aufzudecken.  Er  stellt  auf  Grund  der  Quellen  fest,  dass 
.lernen»  und  mente  caplus  Synonyma  sind,  dass  dagegen  demens  und 
luriüsus  bald  unterschiedslos  gebraucht,  bald  in  Gegensatz  zu  einander 
^'oslellt  worden.  Ueber  den  hiernach  vorhandenen  Unterschied  der 
beiden  letzleren  Begriffe  stehen  sich  heute,  so  führt  V.  aus,  zwei  An- 
sichten gegenüber.  Die  in  Frankreich  verbreitete  setzt  den  furor  bald 
in  einen  Geisteszustand,  welcher  mit  unvernünftigen  und  ausschweifenden 
Vorstellungen  verbunden  und  auf  eine  abnorme  Ueberreizung  der  Geistes- 
kräfte zurückzuführen  ist,  bald  in  eine  Geisteskrankheit,  welche  ihrer 
Natur  nach  lichte  Zwischenräume  zulässt,  oder  sie  vereinigt  auch  beide 
Kriterien;  die  dementia,  in  beiden  Beziehungen  das  Gegenstück  des 
furor,  stellt  somit  die  stärkere  Form  der  Geisteskrankheit  dar.  In 
Deutschland  pflegt  man  umgekehrt  den  furor  als  Wahnsinn,  d.i.  voll- 
ständige Verstandesberaubung,  und  die  dementia  nur  als  Blödsinn  oder 
Geistesschwachheit  zu  charakterisiren.  V.  sucht  die  erste  Ansicht  ganz, 
die  zweite  wenigstens  in  ihrem  letzten  Theile  zu  widerlegen  und  fasst 
dann  seine  eigene  Meinung  dahin,  dass  der  furiosus  ganz  und  gar  seines 
Verstandes  beraubt  sei  (mentis  ad  omnia  caecitas;  Gic,  Tuscul.  III,  5), 
während  der  demens  nur  theilweise  geistesgestört,  von  einer  fixen  Idee 
befallen,  ein  Monomane  sei  (Beispiel  bei  Horaz,  Satir.  II,  3,  214—218). 

Diese  Unterscheidung  des  Vs.  ruht  indessen  auf  sehr  schwachen 
und  ungenügenden  Grundlagen.  Er  beruft  sich  nämlich  nur  auf  zwei 
Zeugnisse  aus  der  nichtjuristischen  Litteratur,  einmal  auf  das  des  späten 
Isidor  von  Sevilla,  differ.II,  12:  inter  amentem  et  dementem  hoc  interest, 
quod  aniens  in  totum  caret  mente,  demens  partem  relinel,  dictus  quasi 
deminuta  parte  mentis,  —  und  auf  eine  längere  medicinische  Betrachtung 
des  Celsus  de  medic.  III,  18.  In  der  letzteren  nun  gebraucht  Celsus  die 
Wörter  furor  und  dementia  überhaupt  nicht,  und  wenn  auch  V.  die 
Stelle  ansprechend  zu  Gunsten  seiner  Meinung  auslegt,  so  wird  doch 
ihr  etwaiger  Werth  durch  den  Gebrauch  des  Wortes  dementia  am  Ein- 
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gange  desselben  Abschnittes  erheblich  beeinträchtigt.  Der  Ausspruch 
Jsidors  aber,  eines  an  sich  wenig  zuverlässigen  Gewährsmannes,  steht 
im  Widerspruch  nicht  nur  mit  Festus  bei  Paul.  Diac.  s.  v.  mente  caplus, 
sondern  auch  mit  Cicero,  Tuscul.  III,  5,  10:  beide  machen  zwischen 
amentia  und  dementia  keinen  Unterschied,  und  vom  furiosus  ausdrücklich 
spricht  keiner  von  allen  dreien.  Im  Uebrigen  lehren  auch  die  Lexika, 
dass  de-  in  Zusammensetzungen  ein  Abgehen  oder  Fehlen  bezeichnet 
(Georges);  damit  übereinstimmend  sagt  Lactanz  de  vita  beala  VII,  12: 
et  in  furiosis  mens  extinguitur,  anima  manet,  et  ideo  non  exanimes, 
sed  dementes  vocantur.  Hiernach  kann  die  Behauptung  des  Vs.  nicht 
als  erwifesen  gelten.  Indessen  ist  ihm  daraus  kein  grosser  Vorwurf  zu 
machen;  auch  die  Gegenansichten  entbehren  der  quellenmässigen  Unter- 
lagen. Die  römischen  Schriftsteller  lassen  uns  eben  in  diesem  Punkte 
vollständig  im  Stich;  setzen  sie  aber  hier  und  da  eiiien  gewissen  Art- 
unterschied voraus,  was  nicht  bezweifelt  werden  kann,  so  scheint  mir, 
das  gebe  ich  gern  zu ,  die  Lösung  des  Vs.  der  Wahrheit  am  nächsten 
zu  kommen. 

Das  soeben  von  mir  beigebrachte  Quellenmaterial  sollte  nur  dazu 
dienen,  dem  V.  die  Stützen  für  seine  Ansicht  zu  entziehen.  Ich  will 
nunmehr  noch  das  übrige  einer  Prüfung  unterwerfen,  um  zu  zeigen, 
dass  es  ein  vergebliches  Bemühen  ist,  einen  begrifflichen  Unterschied 
zwischen  furor  und  dementia,  wie  er  nach  der  herrschenden  Lehre  und 
des  Vs.  Ansicht  für  das  Recht  massgebend  gewesen  sein  soll,  zu  ent- 
decken. 

Von  vornherein  ist  zu  betonen,  dass  die  Lehre  der  Philosophen, 
wie  die  der  Mediciner,  wenig  geeignet  ist,  über  den  besagten  Unter- 
schied Licht  zu  verbreiten.  V.  S.  32  ff.  hat  überzeugend  nachgewiesen, 
dass  die  viel  verwandte  Stelle  bei  Cic,  Tuscul.  III,  14,  für  unseren  Zweck 
durchaus  belanglos  ist,  da  Ciceros  Unterscheidung  darin  gipfelt,  dass 
nur  der  sapiens  sani  animi,  der  insipiens  hingegen,  einschliesslich  des 
stultus  und  desjenigen,  der  sich  von  seinen  Leidenschaften  hinreissen 
lässt,  insani  animi  ist.  Das  ist  die  stoische  Lehre,  welche  in  derselben 
Weise  noch  von  dem  späten  Gaelius  Aurelianus,  de  morb.  chron.  I,  5, 
auf  den  V.  mit  Recht  aufmerksam  macht,  vorgetragen  wird. 

Abgesehen  von  derartigen  Philosopheraen  erfahren  wir  auch  von 
Cicero  nichts  Sicheres  über  die  Grenzlinie,  die  zwischen  dem  furor  und 
der  dementia  zu  ziehen  wäre.  In  seinen  Reden  sagt  er  einmal:  furor 
atque  dementia  (de  harusp.  respons.  18,  39),  öfters:  furor  atque  amentia 
(pro  Rose.  Amerin.  22,  62;  24,  66;  in  Verr.  I,  3,  7;  vgl.  IV,  17,  38).  De- 
mentia aber  und  amentia  gelten  ihm,  wie  vorhin  bemerkt,  gleich  viel, 
und  welchen  Unterschied  sollte  er  zwischen  furor  und  amentia  machen? 
Orest  und  Athamas  stellt  er  Tuscul.  III,  5,  11  als  Typen  des  furiosus 
(im  Smne  der  XII  Tafeln)  hin;  in  Pison.  20,47  aber  heisst  es  gerade 
umgekehrt:  ego  te  .  .  .  non  furiosum,  non  mente  captum,  non  tragico 
illo  Oreste  aut  Athamante  dementiorem  putem? 

Was  die  classischen  Juristen  betrifft,  so  dürfte  es  sich  empfehlen, 
vorweg  zweierlei  festzustellen.  Fatuus  ist  mit  dem  demens  nicht  identisch. 
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wie  V.  S.  14  N.  3  richtig  bemerkt,  sondern  eine  nachdrucksvolleie  Be- 
.  ichn.uiK  für  den  stulliis.  V.  beruft  sich  dafür  mit  gutem  Grunde  auf 
!..utus  Bacch.  5,  I,  2  und  Servius  ad  Aen.  7,  47,  und  ich  füge  noch  das 
unzweideutige  Zeugniss  des  Pomponius  in  L.4  §3  Ü.  21, 1  hinzu:  damit 
i>l  die  Bedeutung  des  Wortes  auch  für  Gaius  L.  2  D.  3,  1  und  L.  21 
IV  42,5  gewonnen.  Sodann  sei  erwähnt,  dass  amens,  amenlia  in  den 
;  chlMiuellen  überhaupt  nicht  vorkommt.  Es  bleibt  also  der  Gebrauch 
111  furiosus,  dcniens  und  mente  captus  bei  den  Juristen  zu  ermitteln. 

Mente  captuni  esse  vertauscht  Scaevola  einmal,  L.  32  §  6  D.  33,  2, 
mit  in  furore  (perseverare) ,  und  ähnlich  auch  Gordian  L.  2  G.  5,  70. 
Aus  den  übrigen  Fragmenten  classischer  Juristen  (Scaevola  L.  20 
1).  28,  3;  Pupinian  L.  14  ü.  27,  10;  Paulus  III,  4«,  11;  Tryphonin  L.  45 
.2  D.  27,  1 ;  Modestin  L.  23  §  1  D.  39,  5)  geht  eine  eigene  Bedeutung 
rlit  ohne  Weiteres  hervor,  und  sonach  ergiebt  sich  für  das  classische 
lucht  einerseits  nicht  die  vielfach  behauptete  Identität  mit  demens, 
imirerseits  aber  sicher  kein  Gegensatz  zum  furiosus.  Auf  Justinians 
\j.  25  C.  5,  4  und  §  3,  §  4  I.  1,  23  komme  ich  noch  zurück. 

Auch  der  demens  wechselt  häufig  unterschiedslos  mit  dem  furiosus 
ab  (Proculus  L.  48  §  1  D.  31  ;  Julian  L.  4  D.  24,  2;  L.  2  §  2  D.  24,  3; 
L.  7  D.  27,  10;  Marcus  L.  3  (pr.)  §  1  D.  26, 1 ;  L.  14  D.  1,  18).  Furor  vel 
dementia  setzt  einen  Arlunterschied  voraus;  aber  die  Partikel  vel  weist 
eher  darauf  hin,  dass  derselbe  den  Juristen  gleichgiltig  ist  (Julian,  bez. 
UIp.  L.  27  §  5  D.  4,  8;  Ulp.  L.  6  D.  27,  10;  Marcian  L.  2  D.  5,  2,  und  am 
bezeichnendsten  Ulp.  L.  17  §  11  D.  47,  10:  propter  furorem  vel  alium 
casum  demenliae).  Furor  aut  dementia  kommt  nur  einmal  bei  Ulp., 
L.  8  §  1  D.  26,  5,  vor.  Endlich  die  Stellen,  in  denen  demens  allein  be- 
gegnet, sind  für  unsern  Zweck  nicht  zu  verwerthen  (Labeo  bei  Javolen 
L.  60  Ü.  29,  2;  Vivian  L.  1  §  10  D.  21,  1 ;  Ulp.  L.  3  §  8  D.  46,  7;  Paulus 
L.  13  D.  5,  2). 

Dass  schliesslich  der  furiosus  auch  im  weiteren,  den  demens  wie 
mente  captns  umfassenden  Sinne  gebraucht  wird,  dafür  bedarf  es  keines 
ausdrücklichen  Zeugnisses. 

Wie  wenig  Werlh  aber  die  Juristen  auf  die  ganze  Unterscheidung 
legen,  dafür  ein  sprechendes  Beispiel.  Das  Centumviralgericht  begründete 
die  querela  inofficiosi  lestamenti  damit,  quasi  non  sanae  mentis  fuerit 
testator  (L.  2,  L.  5  D.  5,  2);  das  ist  ganz  allgemein  gesagt.  Paulus  L.  13 
D.  ibid.  giebt  dies  mit  demens  wieder,  in  L.  19  D.  ibid.  aber,  ebenso 
wie  Claudius  Tryphoninus  in  L.  36  D.  32,  mit  furiosus,  und  Marcian 
L.  2  D.  5,  2  endlich  mit  furiosus  vel  demens,  wenn  man  hier  nicht 
lieber  nach  pr.  I.  2,  18  das  demens  den  Compilatoren  zuschreibt. 

Nach  Allem  mag  den  Juristen  ein  gewisser  Unlerschied  zwischen 
furor  und  dementia  vorgeschwebt  haben;  möglich,  dass  dies  auf  den 
Einfluss  der  stoischen  Lehre  zurückzuführen  ist;  aber  eine  feste  Gestalt 
nahm  er  bei  ihnen  nicht  an.  Gewiss  kam  es  in  allen  vorher  angeführten 
Stellen  auf  eine  saubere  Abgrenzung  nicht  an;  aber  wäre  diese  auch 
nur  in  einem  Punkte  geboten  gewesen,  so  hätte  die  Rückwirkung  nicht 
ausbleiben  können. 
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Nun  nimmt  V.  mit  der  gemeinen  Ansicht  an,  dass  der  Unterschied 
wirklich  auch  nur  in  einem  einzigen  Punlvte  rechtserheblich  und  prak- 
tisch gewesen  sei:  der  demens  käme  nicht  in  die  cura  legitima  seiner 
Agnaten,  wie  regelmässig  der  f'uriosus,  sondern  für  ihn  bestelle  der 
Prälor  immer  den  curator  als  sog.  dativus.  Dieser  Satz  ist  bisher  nur 
von  Wenigen,  wie  Windscheid,  Pand.  I  §54  N.  12,  bestritten  worden. 
Auch  ich  halte  ihn  für  unrichtig  und  behaupte:  zu  keiner  Zeit  hat  das 
römische  Recht  zwischen  einem  furiosus  und  einem  demens  (oder  mente 
caplus)  irgend  einen  Unterschied  gemacht;  wie  man  auch  sonst  den 
Geisteskranken  bezeichnen  mag,  für  das  Recht  kommt  nur  die  eine 
Thatsache  in  Betracht,  dass  er  mentis  (suae)  non  compos,  non  suae, 
non  sanae  mentis  ist  —  Ausdrücke,  die  in  den  Quellen  häufig  anzu- 
treffen sind. 

Für  meine  Ansicht  habe  ich  bereits  mit  den  obigen  Bemerkungen 
vorgearbeitet;  es  bleibt  nur  übrig,  noch  besonders  zu  beweisen,  dass 
die  cura  legitima  auch  für  den  sog.  demens  Platz  greifen  konnte. 

Zuvörderst  muss  betont  werden,  dass  es  keine  Stelle  giebt,  welche 
den  demens  von  der  legitima  cura  ausdrücklich  ausschliessl,  bez.  ihn 
nur  der  cura  dativa  überweist.  Die  öfters  für  das  Gegentheil  angezogene 
L.  2  D.  27, 10  liefert  in  ihrer  Allgemeinheit  gar  keinen  Beweis.  Wenn 
Tryphonin  L.  45  §  2  D.  27, 1  voraussetzt,  dass  dem  mente  captus  vom 
Prätor  ein  curator  gegeben  ist,  so  ist  damit  principiell  um  so  weniger 
etwas  entschieden,  als  die  Stelle  auf  die  strittige  Frage  führt,  ob  sich 
auch  der  tutor  s.  curator  legitimus  zu  seinen  Gunsten  excusiren  kann; 
und  es  ist  noch  daran  zu  erinnern,  dass  auch  dem  furiosus  der  Prätor 
einen  curator  bestellen  kann  (L.  13  D.  27,  10;  L.  8  §  3  D.  26,  5;  L.  7  §  6 

C.  5,  70).  Ueberhaupt  bedarf  mindestens  nach  justinianischem  Rechte 
auch  der  vom  Gesetz  „berufene"  curator  der  prätorischen  Bestallung 
(L.  7  §  6  C.  cit;  §  3  I.  1,  23;  L.  1  pr.  D.  27,  10;  Windscheid,  Pand.  II 
§  446  N.  8).  Gerade  aus  diesem  Gesichtspunkte  ist  der  §  4  I.  1,  23  zu 
beurlheilen;  stammt  er  etwa  aus  dem  Werke  eines  classischen  Juristen, 
so  bleibt  es  immer  noch  fraglich,  in  welchem  Zusammenhange  er  ur- 
sprünglich stand.  Kein  Gewicht  ist  ferner  darauf  zu  legen,  dass  in  der 
obigen  Tryphonin -Stelle  ebenso,  wie  im  §  4  I.  cit.,  der  mente  captus 
neben  dem  mutus  und  surdus,  für  welche  eine  gesetzliche  cura  nicht 
bestand,  aufgeführt  wird;  denn  in  einer  ganzen  Anzahl  von  Stellen 
erscheint  der  furiosus  an  Stelle  des  mente  captus  in  derselben  Gesell- 
schaft. So  namentlich  mit  Bezug  auf  die  zu  bestellende  cura  bei  Ulpian 
L.  8  §  3  D.  26,  5:  warum  sollte  der  Jurist  gerade  vom  furiosus  etwas 
aussagen,  was  für  ihn  nur  unter  gewissen,  nicht  bezeichneten  Voraus- 
setzungen gilt,  und- vom  demens  oder  mente  captus  schweigen,  für  den 
dasselbe  unter  allen  Umständen  eintreten  müsste?  Ich  verweise  ausser- 
dem, um  das  Gesagte  zu  erhärten,  auf  folgende  Stellen:  Pomponius 
L.  9  §  1  D.  4,  8;  Gaius  L.  17  D.  26,  1 ;  Ulp.  L.  3  §§  7-1 1  D.  29,  5  und 
XX,  7;  13;  Paulus  L.  12  §  2  D.  5,  1  und  L.  40  pr.  D.  27,  1 ;  ^Marcian  L.  10 

D.  40,  2;  Hermogenian  L.  1  §  4  D.  50.4;  Tit.-Rubr.  37,  3.  Hermogenian 
insbesondere   zählt  in  L.  1  §  4  cit.  fast  alle  und   in  L.  48  D.  26,  7  die 
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.nipUachlichslen  Arten  der  cura  auf,  ohne  aber  neben  der  cura  furiosi 
die  cura  denienti»  zu  nennen.  Und  um  schliesslich  noch  eine  Einzel- 
li.'il  zu  erwflhnen,  m»  k/innle  es  auffallend  erscheinen,  dass  das  Edict 
(I.-  poslulandc.  niclits  ausdrücklich  ilber  die  cura  demenlis  im  Anschluss 
;in  di»'  cura  furiosi  anordnete  (I'ernice,  Labeo  I  S.  236);  aber  auch  Gaius 
L.  2  I).  3,  1 ,  der  doch  den  fatuus  liinzufflgt,  hält  es  nicht  für  nölhig, 
den  deniens  nachzutragen,  da  eine  etwa  darauf  gehende  Bemerkung 
Jusliniun  sicher  nicht  gestrichen  hätte  (s.  nachher). 

Was  aber  den  positiven  Beweis  für  meine  Behauptung,  dass  der 
a.mens  gleichwie  der  furiosus  unter  die  cura  legitima  fällt,  angeht, 
.  wird  er  durcli  Varro  de  r.  r.  I,  2,  8  geliefert:  mente  est  captus  atque 
,1(1  agnatüs  et  gentiles  est  deducendus;  dass  der  Kenner  des  Alterthums 
hier  den  furiosus  mit  dem  domens  gegen  die  Vorschrift  der  XII  Tafeln 
verwechselt  hätte,  ist  niclit  so  wahrscheinlich,  als  dass  er  beide  Aus- 
drucke für  gleichwerthig  hielt.  Gegen  Gordians  L.  2  C.  5,  70  vollends 
wird  man  nichts  einwenden  kennen;  vorsichtshalber  bemerke  ich,  dass 
adgnalus  furiosi  kurzweg,  ohne  den  Zusatz  curator,  sich  bei  Gaius  L.  34 
§  1  I).  Ki,  2.  Marceil.  L.  12  D.  27,  10,  Ulpian  L.  10  §  1  D.  4,  7  und  viel- 
leicht auch  bei  Pompoiiius  L.  65  I).  46,  3  wiederholt.  Endlich  ist  aus 
dem  Kescript  des  Marcus  in  L.  3  §  1  D.  26,  1  zu  entnehmen,  dass  die 
cura  furiosi  legitima  eben  eine  cura  dementis  legitima  ist. 

Nun  will  aber  Justinian  L.  25  G.  5,  4  (mit  L.  28  G.  1,  4)  glauben 
machen,  dass  das  classische  Recht  in  einer  andern  Beziehimg  zwischen 
dotn  furiosus  und  dem  demen.s,  bez.  mente  captus  unterschieden  hätte. 
Die  classischen  Juristen,  so  berichtet  der  Kaiser,  stritten,  ob  der  Haus- 
sohn eines  furiosus  eine  Ehe  eingehen  könne,  während  man  der  Haus- 
lochler  fast  allgemein  das  Eheschliessungsrechl  zuerkannte.  (Das  Erstere 
niusste  nach  strengem  Hecht  verneint  werden,  weil  nemini  invito  heres 
suus  nascitur,  der  furiosus  aber  nicht  in  der  Lage  ist,  seinen  Gonsens 
zu  geben  oder  zu  verweigern.)  Ulpian  aber  berief  sich  für  das  freie 
Eheschliessungsrecht  auch  des  Haussohnes  auf  eine  Gonstitution  des 
Marcus,  „quae  non  de  furioso  loquitur,  sed  generaliter  de  filiis  mente 
capti,  sive  masculi  sive  feminae  sint".  Daran  wird  in  dem  justinianischen 
Gesetze  ein  neuer  Zweifel  geknüpft,  ob  denn  die  kaiserliche  Verordnung, 
welche  nur  den  demens  betreffe,  auch  auf  den  furiosus  anzuwenden  sei. 
Das  Letztere  war  gewiss  die  Meinung  des  Marcus,  wie  Ulpians  (vgl.  noch 
Ulp.  L.  9  ur.  D.  2:3,  2) ;  auch  Paulus  L.  8  D.  23,  4  hat  kein  Bedenken 
gehabt,  und  Justinian  selbst  entscheidet  in  diesem  Sinne.  Aber  den 
ganzen  unnützen  Zweifel  hat  überhaupt  erst  Justinian  angeregt,  weil  er 
die  Consttlution  des  Marcus  und  insbesondere  die  Beziehung  des  Wortes 
generaliter  falsch  verstand,  worin  ihm  auch  V.  S.  23  folgt.  Justinian 
glaubte,  Marcus  habe  nicht  speciell  über  den  furiosus,  sondern  generaliter 
über  den  mente  captus  rescribirt;  in  Wahrheit  aber  hatte  er  nicht 
speciell  über  den  tilius,  um  den  sich  ja  der  ganze  Streit  drehte,  sondern 
generaliter  de  filiis  rescribirt,  und  dieser  Sinn  seiner  Verordnung  erhellt 
ganz  deutlich  aus  pr.  I.  1, 10.  Ulpian  zog  daraus  den  Schluss  für  den 
filius,  und  für  die  classische  Jurisprudenz  war  damit,  wie  gesagt,   der 
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Streit  erledigt.  Denn  dass  der  Kaiser  vom  paler  fam.  mente  caplus 
und  nicht  furiosus  sprach,  darauf  irgend  welches  Gewicht  zu  legen  kam 
Ulpian  gar  nicht  in  den  Sinn;  ja,  ich  vennuthe,  dass  Ulpian  gesagt 
hatte:  quae  non  de  filio  (anstatt:  furioso  hei  Justiniaii)  loquitur,  wofür 
wiederum  auf  pr.  I.  1,  10  zu  verweisen  ist. 

Gerade  die  Thatsache,  dass  sich  Justinian,  nicht  Ulpian,  des  Langen 
und  Breiten  über  die  gleiche  Behandlung  des  demens  und  des  furiosus 
auslässt  (s.  auch  seine  L.  28  §  1  C.  5,  37)  ist  für  uns  insofern  von  Be- 
deutung, als  sie  die  Annahme  nahe  legt,  er  habe  gelegentlich  die  in 
die  Digesten  aufgenommenen  Aussprüche  der  classischen  Juristen  über 
den  furiosus  durch  Einfügung  des  demens  „replirt",  damit  ihnen  nichts 
„deesse  videtur",  wie  er  sich  in  der  L.  25  C.  5,  4  cit.  ausdrückt.  Hier- 
her rechne  ich  die  L.  2  D.  5,  2  (Marcian),  nicht  nur,  weil  das  zweite 
demens  auffallend  nachhinkt,  sondern  auch,  weil  das  Wort  in  dem 
Institutionentext  (pr.  I.  2,  18)  überhaupt  fehlt;  ferner  L.  27  §  5  D.  4,  8 
(Julian),  weil  die  OriginaJstelle  Julians,  L.  47,  L.  49  pr.  D.  ibid.,,  den 
demens  unerwähnt  lässt  (vgl.  auch  Florentin  L.  209  D.  50, 16);  endlich 
scheint  mir  auch  L.  8  §  1  D.  26,  5  verdächtig  zu  sein.  Verständlich  wird 
es  nunmehr,  warum  Justinian  in  §  4  1.1,23  noch  den  mente  captus 
mit  aufnim.mt,  nachdem  er  bereits  vorher  im  §  3  den  furiosus  abge- 
than  hatte. 

Soweit  im  römischen  Rechte  die  des  Gebrauchs  ihres  Verstandes 
Beraubten  verschieden  behandelt  werden,  trifft  dieser  Unterschied  sicher 
nicht  den  furor  und  die  dementia,  und  ist  er  überdies,  zumal  im  Privat- 
recht,  von  untergeordneter  Bedeutung  (ädilicisches  Edict:  Vivian  L.  1 
§  9  D.  21, 1 ;  Ehescheidungsrecht:  Justinian  L.  22  §  7  D.  24,  3;  polizeiliche 
Sicherheitsmassregeln:  Quellen  bei  V.  S.  24  N.  3). 

Hiernach  darf  ich  als  bewiesen  annehmen ,  dass  das  römische 
Recht,  soweit  unsere  Kenntniss  reicht,  niemals  an  die  Art  der  Geistes- 
krankheit, welche  als  dementia  zu  bezeichnen  wäre,  einen  grundsätzlichen 
Unterschied  von  dem  furor  geknüpft  hat.  V.  selbst  war  auf  dem  besten 
Wege,  zu  dieser  Erkenntniss  zu  gelangen,  wenn  er  S.  38  sagt,  dass  die 
Decemvirn,  indem  sie  eine  legitima  cura  furiosi  sanctionirten,  zwischen 
furor  und  dementia  nicht  unterschieden  hätten,  dass  für  sie  vielmehr 
furor  die  Geisteskrankheit  überhaupt  bedeutet  hätte.  In  der  That  ist 
dies  bei  dem  damaligen  Stande  der  Wissenschaft  durchaus  glaubhaft. 
V.  führt  ganz  richtig  aus,  dass  die  Römer  in  alter  Zeit  die  Geistes- 
kranken als  von  einer  Gottheit  besessen  auffassten,  und  dass  dement- 
sprechend ihre  Heilung  in  den  Tempeln  erfolgte.  Man  schied  sie  aller- 
dings in  Classen,  aber  je  nach  der  strafenden  Gottheit,  und  benannte 
sie  nach  dieser  verschieden.  Für  das  Recht  indessen  war  diese  Unter- 
scheidung gleichgiltig,  und  daher  war  den  Decemvirn  furor  ein  all- 
gemeiner Begriff  (V.  S.  42).  Fügen  wir  noch  hinzu,  dass  Cicero  und 
einige  von  ihm  citirte  ältere  Dichter  auch  die  dementia  als  Strafe  der 
Götter  hinstellten  und  sie  mit  dem  sog.  furor  divinus  sogar  verselbigten 
(de  divin.  I,  31,  66;  II,  55,  114;  Tuscul.  IV,  32,  68;  de  harusp.  respons. 
18,39;  pro  Milon.  32, 86),  so  dürfte  das  Gesagte  ausser  Zweifel  gesetzt 
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sein.  Hierbei  will  ich  Kegeii  den  V.  bemerken,  dass,  wenn  er  aus  der 
Beitesiieiibeit  der  furiosi  folgert,  sie  seien  vollständig  des  Verstandes 
Iwaubl,  weil  die  Golllieil  Alles  und  Jedes  durch  sie  vollführe,  dieser 
Schluss  daran,  scheitert,  dass  auch  Dichter  und  Wahrsager  als  vom  furor 
diviuus  ergrilTen  gelten,  wie  V.  selbst  bemerkt  (s.  auch  L.  8  pr.  i.  f. 
I).   1,6). 

Erkennt  man  also  mit  dem  V.  an,  dass  der  furiosus  der  X[I  Tafeln 
den  demens  mit  umfasste,  und  dass  die  Praxis  darnach  verfuhr,  so  muss 
es  Wunder  nehmen,  wenn  plötzlich  ein  Frätor,  nachdem  irgendwer  die 
dementia  vom  furor  begrilTlich  getrennt  hätte,  lediglich  dieser  neuen 
Entdeckung  zu  Liehe  von  der  bisherigen  Praxis  abgewichen  sein  sollte. 
Wozu  erst  den  demens  aus  der  gesetzliciien  cura  der  Agnaten  heraus- 
nehmen, um  ihm  von  Amts  wegen  einen  curator,  in  erster  Linie  auch 
wieder  aus  den  Agnaten,  zu  bestellen!  V.  hält  das  für  möglich,  ohne 
sich  darüber  weiter  Hcchenscliaft  abzulegen;  aber  römiscli  gedacht  ist 
es  nicht.  Im  Gcgentheil,  uiüsste  man  annehmen,  dass  die  XII  Tafeln 
mit  Absiclit  oder  aus  einem  sonstigen  Grunde  den  demens  ausserhalb 
der  cura  legilima  gelassen  hätten,  so  hätte  doch  die  spätere  Praxis, 
sobald  sie  seine  Schutzbedürftigkeit  anzuerkennen  genöthigl  wäre,  vor 
Allem  durch  extensive  Auslegung  des  Wortes  furiosus  zu  helfen  gesucht. 
Das  ist  bekanntlich  römische  Art.  Das  Zwölftafelgesetz  für  den  pupillus 
furiosus,  der  ja  doch  einen  Altersvormund  hatte  oder  erliielt,  ausser 
Anwendung  zu  setzen,  war  verständig  (L.  3  pr.  D.  26,  1);  man  nahm 
ihm  den  einen  Vormund,  weil  man  ihm  den  andern  liess.  Aber  mit 
dem  demens  ebenso  verfahren,  hiesse,  ihm  den  einzigen  curator  nehmen, 
um  ihm  genau  an  dessen  Stelle  einen  neuen  erst  zu  geben.  Dafür 
fehlte  es  an  jedem  vernünftigen  Grunde,  wenigstens  solange  man  die 
legitima  cura  der  Agnaten  überhaupt  bestehen  liess,  und  noch  Justinian 
hat  sie,  zwar  mit  einer  Moditication,  aber  doch  grundsätzlich  bestehen 
lassen. 

Schied  das  römische  Recht  nicht  den  demens  vom  furiosus,  so  ist 
es  dem  V.  ohne  Weiteres  zu  glauben,  dass  für  die  cura  Beider  die  gleichen 
Grundsätze  Platz  griffen  (V.  S.  62  ff.).  Das  gilt  sowohl  hinsichtlich  der 
Wiederkehr  der  Handlungsfähigkeit  während  der  dilucida  intervalla, 
als  auch  hinsichtlich  der  Beendigung  der  cura  nach  eingetretener,  sei 
es  vollständiger,  sei  es  vorübergehender  Genesung.  Der  letztere  Punkt 
hat  nach  Justinians  Bericht  in  L.  6  G.  5,  70  Anlass  zu  einer  Controverse 
unter  den  classischen  Juristen  gegeben :  dauert  die  cura  furiosi  während 
der  dilucida  intervalla  als  ruhende,  latente  fort,  oder  hört  sie  ganz  auf, 
so  dass  bei  seinem  Rückfall  in  die  Geisteskrankheit  eine  neue  cura  be- 
ginnt? V.  S.  66  ff.  sucht  nach  einem  Grunde  dieser  Streitfrage,  und  er 
meint,  dass  sie  sich  lediglich  auf  den  furiosus  beziehe,  aber  in  Folge 
eines  Vergleiches  mit  der  cura  demenlis  entstanden  sei.  Da  Letzterer 
zur  Hälfte  vernünftig  und  zur  Hälfte  geisteskrank  sei,  so  wäre  für  ihn 
eine  cura  überhaupt  unmöglich  gewesen,  wenn  sie  mit  Rücksicht  auf 
den  ihm  stets  verbleibenden  Theil  der  Vernunft  doch  wieder  endigte. 
Müsste  also  die  cura  dementis  auch  während  der  ihm   eigenen   lichten 
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Zwischenräume  aufrecht  erhallen  bleiben,  so  sei  es  eine  naheliegende 
Frage  gewesen,  ob  nicht  dasselbe  auch  für  die  cura  furiosi  gellen  solle; 
bejahte  man  sie,  so  hätte  man  weiter  fragen  müssen,  ob  der  curator 
furiosi  während  ruhender  Krankheit  geriren  dürfe,  oder  ob  er  nur  deu 
Titel  eines  Gurators  behalte.  Justinian  habe,  gewiss  nach  dem  Vor- 
gange einiger  classischer  Juristen,  in  letzterem  Sinne  entschieden. 

Des  Vs.  weitausholende,  aber  wohldurchdachte  Vermuthung  hängt 
mit  seiner  Unterscheidung  zwischen  dem  furiosus  und  dem  demens  zu- 
sammen und  ist  daher  für  uns  unannehmbar.  M.  E.  nahm  die  von 
Justinian  berührte  Streitfrage  von  dem  ehemaligen  Gegensatze  der  cura 
legitima  und  der  cura  dativa,  welcher  allerdings,  wie  oben  bemerkt,  im 
justinianischen  Rechte  (längst)  weggefallen  war,  ihren  Ausgang.  Weil 
Justinian  nur  den  curator  creatus  =  dativus  im  Sinne  hat,  darum  wird 
sich  die  Gontroverse  auch  im  classischen  Rechte  auf  ihn  allein  bezogen 
haben.  Das  ist  der  eine  feste  Punkt,  au  den  wir  anknüpfen  müssen, 
und  der  andere  liegt  nach  der  Constitution  darin,  dass,  wenn  die  cura 
mit  dem  intermissus  furor  aufhörte,  mit  wiederauftretender  Geistes- 
krankheit eine  neue  cura  hätte  eingesetzt  werden  müssen.  Diese 
Schwierigkeit  entstand  eben  nur  bei  der  cura  dativa;  denn  die  cura 
legitima  alten  Stils  konnte  man  unter  den  gleichen  Voraussetzungen 
insofern  unbedenklich  endigen  lassen,  als  sie  mit  dem  Rückfall  des 
vorübergehend  Geheilten  von  selbst  wieder  in  Kraft  trat.  Das  ist  auch 
praktisch  verständig;  denn  wie  sollte  man  von  Anfang  an  feststellen, 
ob  die  Heilung  eine  dauernde  sei  oder  nicht?  Liess  man  aber,  um 
eine  in  der  Sache  gleiche  Vereinfachung  zu  erzielen,  die  cura  dativa 
während  der  dilucida  intervalla  bestehen,  so  kam  man  hier  wieder  mit 
der  Handlungsfähigkeit  des  Guranden,  die  sich  nach  dem  Princip  der 
cura  legitima  von  selbst  verstand,  ins  Gedränge.  Justinian  berichtet 
denn  auch  an  anderer  Stelle  (L.  9  G.  6,  22  und  L.  2  G.  4, 38),  dass  gerade 
dieser  Punkt  unter  den  veteres  ebenfalls  streitig  war  (s.  aber  Paulus  III, 
4»,  5;  §1  I.  2, 12;  Ulp.  L.  20  §  4  D.  28, 1  u.  a.  m.).  Es  blieb  demnach 
gar  kein  anderer  Ausweg  übrig,  als  dass  die  cura  dativa  während  der 
Intervalle  ruhte;  die  dahin  gehende  Verordnung  Justinians  bedeutet  eine 
Ausgleichung  der  beiden  Systeme  der  cura  legitima  und  der  cum  dativa, 
die  wohl  schon  im  spätclassischen  Rechte  angebahnt  war. 

Zu  der  letzteren  Bemerkung  noch  ein  Wort.  Aus  Ulpian  XII,  1 : 
„curalores  aut  legitimi  sunt,  id  est  qui  ex  lege  duodecim  tabularum 
dantur"  hat  schon  Huschke,  lurisprud.  anteiust.,  mit  Recht  geschlossen: 
itaque  huius  legis  ea  interpretatio  facta  est,  ut  praetor  ex  iis  daret, 
quos  lex  curatores  esse  iussisset,  und  zur  Unterstützung  auf  Ulp.  XII,  3 
hingewiesen:  a  praetore  constituitur  curator  (sc.  honorarius),  quem  ipse 
praetor  [nicht  die  lex]  voluerit.  Damit  stimmt  Ulpian  L.  1  pr.  D.  27, 10 
überein;  für  die  Annahme  einer  Interpolation  sehe  ich  keinen  Grund, 
nur  mögen  die  Gompilatoren  den  Text  gekürzt  haben.  Auch  §3  1.  1,23 
braucht  in  seinem  zweiten  Satze  nicht  erst  von  Justinian  zu  stammen; 
Ferrini  (Rendiconti  d.  Acc.  dei  Lincei,  Classe  di  scienze  morali  VI  S.  330) 
glaubt   ihn   wegen   der   Erwähnung   des   praefectus  urbi   auf  Marcian 
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zurackfQhren  zu  können.  Endlich  spricht  Tryphonins  L.  16  §  1  D  27  10 
deshalb  nicht  dagegen,  weil  seine  Frage  nicht  daraufgeht,  ob  cura  dativa 
oder  cura  legitima,  sondern,  ob  cura  oder  nicht;  hat  der  prodigus  keine 
Anverwandten,  so  mag  die  Interdiction  unterbleiben,  da  sie  ihn  nur 
von  den  onera  dvilia  unnöthig  entlasten  würde  (arg.  L.  6  D.  ibid.). 

Während  V.  in  dem  bisher  besprochenen  Theile  seiner  Arbeit  den 
gewiss  richtigen  Satz  verfochten  hat,  dass  die  cura  furiosi  dativa  die 
mas.sgebenden  Grundsatze  von  der  cura  legitima  übernommen  hat,  will 
er  in  der  zweiten  Studie  über  die  Prodigalität  den  Nachweis  führen, 
dass  «ich  im  classischen  Rechte  an  die  gleiche  Eintheilung  der  cura 
prodigi  in  die  legitima  und  die  dativa  zwei  grundverschiedene  Systeme 
der  Interdiction  angeknüpft  hätten. 

Seinen  Ausführungen  über  das  ursprüngliche  Zwölftafelrecht  wird 
man  im  Ganzen  beipflichten  können.  Die  alte  cura  legitima  beruhte 
nach  Anlage  und  Voraussetzungen  auf  dem  Familienprincip;  sie  hing 
zusammen  mit  dem  Begriffe  des  heredium  und  des  suus  heres  und 
diente  dazu,  in  ihrer  Art  das  Familienvermögen  dem  Agnatenverbande 
und  der  gens  zu  erhalten.  Daher  wird  von  der  Interdiction  nur  der 
pater  fam.  getroffen,  welcher  die  bona  paterna  avitaque  verschwendet, 
in  die  er  seinem  pater  fam.  ab  intestato  succedirt  ist,  und  sie  bezog 
sich  daher  auch  nur  auf  diese  Güter,  so  dass  der  prodigus  über  das  in 
anderer  Art  erworbene  Vermögen  frei  schalten  konnte.  Wie  der  Wort- 
laut des  Zwölftafelgesetzes  lautete,  ist  nicht  überliefert,  und  V.  hütet 
sich  füglich  vor  dem  Versuche  seiner  Wiederherstellung;  nur  das  Eine 
stellt  er  fest:  das  Gesetz  hat  die  cura  agnatorum  gentiliumque  in  einer 
besonderen  Vorschrift  ausdrücklich  angeordnet,  den  Erlass  des  magistra- 
tischen Interdictionsdecretes  dagegen  nur  vorausgesetzt  oder  höchstens 
beiläufig  erwähnt.  Das  scheinen  mir  die  Quellen  zu  bestätigen.  Wir 
lesen  des  Oefteren,  dass  die  formelle  Interdiction  moribus  eingeführt 
war  und  auch  später  ex  more  geschah:  Cic.  de  senect.  7,  22;  Paulus  III, 
4»,  7;  §  3  I.  1,  23.  Das  Gleiche  sagt  Ulpian  L.  1  pr.  D.  27,  10;  freilich 
um  sich  sofort  durch  die  nachfolgenden  Worte:  lege  interdicitur  damit 
in  Widerspruch  zu  setzen.  Kehrt  aber  dieselbe  Wendung  nur  noch  bei 
ihm  wieder  (L.  18  pr.  D.  28, 1;  L.  5  §  1  D.  29,  2;  XX,  13),  so  werden  wir 
auf  sie  als  auf  eine  ungenaue  Ausdrucksweise  kein  erhebliches  Gewicht 
legen  dürfen. 

Nun  gehört  die  cura  legitima  noch  dem  classischen  Rechte  an, 
nur  ist  neben  sie  die  cura  dativa  getreten.  Dass  die  erstere  zweck- 
entsprechend weiter  entwickelt  worden  sei  und  an  sie  sich  die  letztere 
angegliedert  habe,  so  dass  die  Einheit  des  Systems  gewahrt  worden  sei, 
glaubt  V.  im  Gegensatz  zu  Voigt,  lus  natur.  IV  S.  122,  nicht.  Nach  seiner 
Meinung  behielt  die  cura  legitima  ihren  ursprünglichen  starren  Charakter 
über  die  classische  Zeit  hinaus  und  wurde  mit  der  cura  dativa  ein  ganz 
neues  System  geschaffen,  das  in  den  wesentlichsten  Grundzügen  von  dem 
Gesetzesrechte  abwich.  Insoweit  mit  Ubbelohde  a.  a.O.  übereinstimmend, 
verwirft  V.  jedoch  dessen  Eintheilung  in  ein  civiles  und  ein  prätorisches 
System  der  Prodigalität,  hält  vielmehr  daran  fest,  dass  auch  das  neue 
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mit  der  cura  dativa  gegebene  System  aus  dem  Givilrecht  hervorgcijangen 
sei.  Und  zwar  habe  sich  dasselbe  durchweg  an  die  cura  furiosi  dativa 
angeschlossen,  deren  Grundsätze  ja  von  denen  der  cura  legitima  nicht 
verschieden  seien.  Diese  Annäherung  beruhe  nicht  etwa  auf  einer  bloss 
äusserlichen  Analogie,  wie  Ubbelohde  das  Verhältniss  auffasst,  sondern 
auf  einem  wahren  Rechtsprincipe,  demzufolge  der  Prätor  den  Ver- 
schwender, für  den  er  eine  cura  einrichten  will,  als  einen  furiosus  be- 
trachtete. "V.  spricht  es  geradezu  aus,  dass  sich  die  cura  prodigi  dativa  . 
auf  die  Fiction  des  furor  gründe.  Diese  Fiction  beherrsche  das  ganze 
System;  vor  Allem  interdicire  der  Prätor  dem  prodigus  nicht  durch  ein 
förmliches  Decret,  sondern  allein  durch  die  Thatsache,  dass  er  ihm 
einen  curator  gebe,  ganz  wie  beim  furiosus,  und  sodann  bestimme  sich 
auch  die  Handlungsunfähigkeit  des  unter  Guratel  gestellten  prodigus 
nach  denselben  Grundsätzen,  wie  die  des  furiosus.  Folgerecht  hätte  V. 
behaupten  müssen:  es  giebt  im  römischen  Rechte  nicht  zwei  Systeme 
der  cura  prodigi,  sondern  nur  das  eine  der  cura  legitima;  denn  die 
cura  dativa  ist  rechtlich  eine  cura  furiosi. 

Zwei  Digestenstellen  sind  es,  in  denen  V.  die  Fiction  unmittelbar 
ausgesprochen  findet.  Es  soll  nicht  bestritten  werden,  dass  das  Rescript 
des  Pius  in  L.  12  §  2  D.  26,  5  ihm  günstig  ist:  etsi  mentis  suae  vide- 
buntur  ex  sermonibus  compotes  esse  (prodigi),  tamen  .  .  .  quod  ad  bona 
ipsorum  pertinet,  furiosum  faciunt  exitum.  Diese  Begründung  erinnert 
an  die  nach  griechischen  Vorbildern  gearbeiteten  Gontroversen  des 
Seneca  und  Declamationen  Quintilians  (V.  S.  164  ff.,  S.  192  ff.),  und  ihr 
römisch-rechtlicher  Werth  ist  daher  gering.  Grosses,  aber  unberechtigtes 
Gewicht  legt  V.  sodann  auf  L.  1  pr.  D.  27, 10,  nach  welcher  der  prodigus 
den  curator  dativus  „exemplo  furiosi"  erhält.  Der  einfache  Sinn  dieser 
ulpianischen  Worte  ist  der,  dass  die  Einsetzung  der  cura  prodigi  in 
derselben  Weise  geschah,  wie  die  der  cura  furiosi,  und  der  Zusammen- 
hang ergiebt,  dass  es  darauf  ankam,  die  cura  legitima  in  eine  dativa 
praktisch  umzuwandeln.  Aber  V.  S.  152  fasst  die  fraglichen  Worte  will- 
kürlich im  Sinne  von:  quasi  furioso  auf:  „als  ob  es  sich  um  einen 
furiosus  handele";  folglich,  so  schliesst  er,  wird  der  prodigus  als  furiosus 
fingirt.  Diese  zum  Mindesten  nicht  gebotene  Auslegung  läuft  auf  eine 
petitio  principii  hinaus. 

V.  glaubt  ferner  dem  ebenfalls  von  Ubbelohde  hervorgehobenen 
Umstände,  dass  in  einer  Reihe  von  Stellen  der  prodigus,  bez.  is  cui 
bonis  interdictum  est,  neben  dem  furiosus  genannt  wird,  die  praktische 
Bedeutung  beilegen  zu  dürfen,  dass  die  cura  prodigi  wirklich  eine  Aus- 
dehnung der  cura  furiosi  darstelle.  Ueberblicken  wir  das  gesammte 
Quellenmaterial,  so  gestatten  die  wenigsten  Zeugnisse  auch  nur  die 
Möglichkeit  solcher  Deduction.  In  ihrer  Mehrzahl  erwähnen  sie  nicht 
etwa  bloss  den  furiosus  neben  dem  prodigus,  sondern  in  einem  Athem 
auch  den  adulescens  oder  minor,  den  pupillus,  den  mutus  und  surdus, 
Oberhaupt  mit  einer  allgemeinen  Redewendung  die  irgendwie  Bevor- 
mundeten; ich  setze  die  Stellen  der  Gontrolle  wegen  hierher:  L.  3  §  3 
D.  3,  1;    L.  17  §2  D.  12,  2;    L.  29  D.  12,6;    L.  1§9D.  15,4;    L.  5  §  3 
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I).  J;;, ;{;  L.48D.  4(5,  7;  I..3§2D.2(;,  10;  L.  I§2D.«7,4;  L.  II  D.27,9; 
I,  15  §  1  I).  47,  10  ^-  l'aulus  111.  10;  L.  50  §  Ü  1).  3i;  L.  I  pr.  D.  :i8, 16; 
L.  7  §  1 1 ,  §  la  D.  44.  4;  L.  19  §  1  D.  44,  5;  L.  4  §  25  D.  44.  4;  L.  25 
D.  46,  1 ;  L.  4  §  8  D.  H\,  G ;  L,  1  §  4  D.  50, 4;  Ulp.  XX.  13;  §§  1-4  I.  2, 12. 
Alle  diese  Stellen  sind  fQr  des  V>.  Behauptung  natürlich  nicht  verwerth- 
bar.  Auch  diejenigen  fallen  weg,  welche  von  der  cura  legitima  Beider 
handeln  (L.  13  D.  27,  10;  L.  34  §  1  D.  46,  2;  Ulp.  XII,  2;  §  3  I.  1,  23); 
V.  gieht  seihst  zu,  dass  sich  auf  diese  Art  der  cura  seine  Fiction  nie 
bezogen  hahe.  Richtig  ist,  dass  Ulpian  L.  1  §  1  D.  27, 10  und  Tryphonin 
L.  16  pr.,  §  1  D.  ihid.  Schlüsse  aus  der  cura  furiosi  auf  die  cura  prodigi 
liehen;  aber  wozu  erst  diese  Schlüsse,  wenn  es  feststehendes  Dogma 
gewesen  wäre,  dass  die  cura  prodigi  dativa  an  und  für  sich  eine  cura 
furiosi  sei?  Qaius  L.  28  §  1  0.  2,  14  und  Caracalla  L.  1  C.  5,  70  sprechen 
allgemein  von  der  cura,  ohne  erkennen  zu  lassen,  dass  die  cura  dativa 
allein  in  Frage  stünde.  So  bleiben  nur  drei  Stellen  übrig  (L.  1  §  9  D.  37, 1 1 ; 
L.  6  D.  45,  1;  L.  40  D.  50,  17),  welche  V.  aus  alsbald  zu  erwähnenden 
Gründen  für  die  cura  dativa  ausschliesslich  in  Anspruch  nimmt;  aber 
selbst  bei  dieser,  übrigens  ungerechtfertigten  Annahme  wflsste  ich  nicht, 
wie  man  auf  die  blosse  Thatsache,  dass  prodigus  und  furiosus  in  diesen 
paar  Stellen  mit  einander  verglichen  werden ,  die  behauptete  Fielion 
gründen  will.  Bei  der  Fülle  des  Materials  sollte  man  doch  eine  etwas 
deutlichere  Anspielung  zum  Mindesten  erwarten. 

Um  indessen  von  allen  Einzelheiten  abzusehen,  so  gehören  seit 
den  Zeiten  der  XII  Tafeln  furiosus  und  prodigus  zusammen,  weil  sie 
die  einzigen  sind,  welche  legitimi  curatores  erhalten,  und  diese  eine 
Thatsache  erklärt  es  hinreichend,  warum  beide  öfters  gepaart  erscheinen 
auch  da,  wo  von  der  legitima  cura  nicht  die  Rede  ist.  Weshalb  hfitte 
auch  das  römische  Recht  die  Fiction  nöthig  gehabt?  Es  hatte  den  Weg 
gefunden,  für  den  furiosus  die  cura  dativa  ohne  Zuhilfenahme  einer 
Fiction  einzurichten,  und  auf  dem  gleichen  Wege  war  auch  die  cura 
prodigi  dativa  zu  erreichen.  Die  cura  prodigi  war  (als  legitima)  ein 
hergebrachtes  Rechtsinstilut;  man  brauchte  ihre  Grundsätze  nur  aus 
zudehnen,  um  zu  einem  praktischen  Rechte  der  cura  dativa  zu  gelangen 
anstatt  die  cura  prodigi  systematisch  zu  zerschneiden.  Wer  möchte 
zudem  behaupten,  dass  die  honorarische  cura  furiosi  älter  sei  als  die 
gleiche  des  prodigus? 

Aber  wir  brauchen  den  realen  Boden  gar  nicht  zu  verlassen,  um 
die  Theorie  des  Vs.  zu  widerlegen.  Die  Behauptung  des  Vs.,  dass  kraft 
Fiction  die  Handlungsunfähigkeit  des  prodigus  nach  dem  Systeme  der 
cura  dativa  die  nämliche  sei,  wie  die  des  furiosus,  steht  im  offenen 
Widerspruche  mit  der  Lehre  des  classischen  Rechtes:  während  der 
furiosus  absolut  handlungsunfähig  ist,  kann  der  prodigus  durch  Rechts- 
geschäfte seine  Vermögensverhältnisse  zwar  nicht  verschlechtern,  wohl 
aber  rechtsgiltig  verbessern.  Diesen  Widerspruch  zu  heben ,  ist  V.  nach 
seiner  Vorstudie  über  furor  und  dementia  nicht  verlegen.  Die  Fiction, 
sagt  er  S.  171,  konnte  nur  einen  relativen  Charakter  haben,  weil  der 
prodigus  nur  an  theilweiser  Geistesgestörtbeit  leidet;  er  sei  demnach 
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nicht  sowohl  mit  dem  furiosus  zu  vergleichen,  als  vielmehr  mit  dem 
demens,  und  dieser  Vergleich  treffe  vollkommen  zu.  Ich  habe  oben  die 
Unterscheidung  zwischen  furor  und  dementia  als  eine  rechtlich  erheb- 
liche abgelehnt;  aber  Hesse  man  sie  gelten,  so  stehen  wir  vor  der 
wunderbaren  Erscheinung,  dass  der  prodigus  nie  mit  dem  demens, 
seinem  getreuen  Spiegelbilde,  und  doch  so  häufig  mit  dem  furiosus 
zusammengenannt  wird.  Fast  als  ob  es  die  Quellen  auf  eine  Verdunkelung 
des  wahren  Sachverhaltes  abgesehen  hätten !  Mit  dem  einen  Schlag- 
worte wäre  die  ganze  Rechtslage  des  prodigus  im  Sinne  des  Vs.  gekenn- 
zeichnet, aber  kein  Jurist  hätte  das  Ding  beim  rechten  Namen  genannt! 

Dem  V.  ist  dieses  so  nahe  liegende  Bedenken  gar  nicht  gekommen, 
hauptsächlich  weil  es  für  ihn  eine  ausgemachte  Sache  ist,  dass  die 
cura  prodigi  dativa  sich  durchaus  an  ein  ferner  liegendes,  fremdartiges 
Rechtsinstitut  angeklammert  und  ihre  Grundsätze  von  aussen  her 
erhalten  habe.  Darum  kämpft  er  auch  so  lebhaft  gegen  den  Versuch, 
aus  dem  Vergleiche,  den  Ulpian  einmal  (L.  9  §  7  D.  12,  1)  zwischen  dem 
prodigus  und  dem  pupillus  hinsichtlich  ihrer  Handlungsfähigkeit  zieht, 
ein  Princip  abzuleiten.  Ich  pflichte  ihm  hierin  bei;  aber  genau  dasselbe 
gilt  für  die  Parallele  zwischen  prodigus  und  furiosus.  Man  muss  eben 
die  Einzelentscheidungen  der  Juristen,  welche  derartige  Analogien  auf- 
stellen, als  solche  hinnehmen;  sie  wollen  sich  auf  den  einzelnen  Fall  be- 
schränken und  widerstreben  einer  Verallgemeinerung,  Für  die  Handlungs- 
fähigkeit des  prodigus  hatten  sich  aus  dam  Wesen  und  Zwecke  des 
Institutes  der  cura  selbst  feste  Regeln  gebildet,  und  die  an  diesem  Pro- 
cesse  mitarbeitende  Jurisprudenz  mag  hier  und  da  Seitenblicke  auf 
andere  Personen  von  beschränkter  Handlungsfähigkeit  geworfen  und 
aus  dem  Vergleich  praktischen  Gewinn  gezogen  haben  (man  denke  z.  B. 
an  Gordians  L.  2  G.  5,  70). 

Aus  der  besprochenen  Fiction  schliesst  V.  weiter,  dass  die  Inter- 
diction  des  prodigus  nach  dem  vermeintlichen  neuen  System  nicht 
durch  ein  förmliches  Decret  des  Prätors,  wie  nach  dem  System  der 
cura  legitima,  ausgesprochen  wurde,  sondern  stillschweigend  durch  die 
blosse  Bestellung  des  Curators.  Auch  hierfür  sucht  er  einen  selbst- 
ständigen Beweis  aus  den  Quellen  zu  erbringen.  Wieder  ist  ihm  eine 
Stelle  zur  Hand,  die  ihm  das  Verlangte  zu  leisten  scheint,  die  Entscheidung 
Diocletians  in  L.  3  C.  2,  22 :  cum  non  absimHis  ei  habeatur  minor  cura- 
torem  habens,  cui  a  praetore  curatore  dato  interdictum  est.  Das  kann 
natürlich  heissen:  der  Prätor  interdicirt  dadurch,  dass  er  einen  curator 
bestellt;  aber  es  fehlte  dann  immernoch  der  Nachweis,  dass  der  Kaiser 
classisches  Recht  vorträgt.  Die  kurze  Ausdrucksweise  mit  dem  in  nach- 
classischer  Zeit  immer  beliebter  werdenden  abl,  abs.  kann  aber  auch 
bedeuten:  der  Prätor  interdicirt  unter  Ernennung  eines  Curators.  In 
der  Hauptsache  erklären  sich  die  fraglichen  Worte:  curatore  dato  aus 
einem  Parallelismus  membrorum  :  der  minor  curatorem  habens  zieht  die 
an  sich  unnöthige  Erwähnung  des  curator  prodigi  nach  sich.  Und 
noch  auf  einen  andern  Umstand,  der  zuerst  Ubbelohde  aufgefallen  ist, 
gründet  V.  seine  Meinung.    Nur  in  fünf  Stellen  kehrt  die  Wendung:   is 
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ciii  lege  hoiiis  intenlictum  est  wieder,  während  in  den  übrigen  Stellen 
dus  Stichwort  lege  fehlt,  sei  es,  dass  sie  vom  bonis  interdicere  schlecht- 
weg, sei  es,  dass  sie  vom  bonis  interdicere  per  praetorem  sprechen. 
'' r  erstere  Ausdruck  nun,  so  schliesst  V.  mit  seinem  Gewährsmann, 
,  lie  ausschliesslich  auf  die  cura  legitima,  der  zweite  ausschliesslich  auf 
die  cura  dativa.  Dieser  Vermuthung  setze  ich  folgende  Einwände  ent- 
gegen. 1.  Alle  fünf  Stellen  rühren  von  Ulpian  her;  es  wäre  ein  eigener 
Zufall,  dass  kein  anderer  Jurist  die  cura  legitima  in  gleicher  Weise  ge- 
kennzeichnet hätte.  2.  Das  letzte  vom  V.  angeführte  Zeugniss  (Ulp.  XII,  2) 
hätte  Bedenken  erregen  müssen;  Ulpian  spricht  von  der  cura  agnatorum, 
aber  die  Inlerdiction  lässt  er  gerade  nicht  lege  erfolgen.  Auf  den  Wider- 
spruch in  L.  1  pr.  D.  27, 10  habe  ich  schon  oben  hingewiesen.  3.  Die 
angezogenen  Ausdrücke  stellen  keinen  scharfen  oder  vielmehr  überhaupt 
keinen  Gegensatz  dar.  Bonis  interdicere  ist  ebenso  allgemein  wie  per 
praetorem  interdicere;  auf  die  letztere  Wendung  legt  V.  selbst  S.  186 
aus  diesem  Grunde  kein  Gewicht;  aber  ich  sehe  kein  unterscheidendes 
Merkmal,  welches  die  erstere  schlüssiger  machte  (vgl.  Gaius  L.  27  pr. 
D.  4,4).  Ja,  wenn  es  eine  Stelle  gäbe,  welche  ein  interdicere  sine  lege 
oder  dergl.  nannte!  4.  Der  Ausdruck  lege  bonis  interdicere  ist  un- 
genau; auch  nach  dem  V.  bestimmte  das  Gesetz  über  das  Interdictions- 
decret  nichts.  5.  Dass  man  die  blosse  Einsetzung  der  cura  dativa  mit 
interdicere  bezeichnet  hätte,  wäre  an  sich  denkbar;  aber  es  ist  nicht 
glaubhaft,  dass  man  einen  von  jeher  technischen  Ausdruck,  der  seinen 
eigentlichen  Sinn  immer  noch  gewahrt  hatte,  daneben  in  einem  ganz 
neuen  Sinne  verwandt  hätte,  ohne  ihm  einen  specifischen  Beisatz  zu 
geben.  Man  beachte,  dass  sich  das  Wort  prodigus  (im  Rechtssinne)  bei 
Julian,  Pomponius  und  Maecian  nicht  findet.  Es  war  ihnen  vermuthlich 
nicht  genau  genug,  wenn  man  will,  zu  vulgär  (Voigt),  und  sie  wählten 
deshalb  die  Umschreibung:  is  cui  bonis  interdictum  est.  Nach  dem  V. 
aber  hätten  sie  die  eine  Ungenauigkeit  vermieden,  um  die  andere  zu 
*  begehen ! 

Ich  halte  also  daran  fest,  dass  auch  nach  dem  System  der  cura 
dativa  eine  förmliche  Inlerdiction  über  den  prodigus  verhängt  wurde, 
bis  der  Gegenbeweis  geliefert  sein  wird ;  dem  V.  ist  er  jedoch  m.  E. 
nicht  gelungen. 

Noch  auf  eine  Aeusserlichkeit,  welche  den  Gegensatz  der  beiden 
Systeme  zum  Ausdruck  bringen  soll,  macht  V.  aufmerksam  ;  ich  erwähne 
sie  nur,  um  zu  zeigen,  wie  sehr  er  geneigt  ist,  Buchstabenjurisprudenz 
zu  treiben.  Die  classischen  Juristen  sollen  die  Handlungsunfähigkeit  des 
unter  der  cura  dativa  stehenden  prodigus  nicht  auf  den  Mangel  des 
„commercium"  gründen,  wie  es  das  alte  System  nach  Massgabe  des 
Decretes  gethan  habe  (Ulp.  XX,  13);  statt  dessen  spräche  Julian  L.  10  pr. 
D.  27,  10  von  der  „deminutio"  interdicta  (vgl.  auch  Labeo  L.  7  §  2 
D.  28,  8).  Aber  commercium  ist  ein  einigermassen  archaischer  Aus- 
druck; Ulpian  XIX,  5  definirt  es  als  emendi  vendundique  invicem  ius, 
und  Julian  a.  a.  0.  setzt  lediglich  an  die  Stelle  des  abstractum  das 
prägnantere  concretum. 
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Die  Theorie  des  Vs.  hat  einer  eingehenden  Prüfung  nicht  Stand 
halten  können.  Vergegenwärtigen  wir  uns  noch  einmal  das  Bild,  das 
er,  wohlverstanden,  vom  classischen  Rechte  entwirft.  Dem  prodigus 
wird  interdicirt  bald  lege,  d.  h.  durch  förmliches  Decret,  bald  ohne 
solches  durch  blosse  Bestellung  eines  Gurators.  Im  letzteren  Falle  gilt 
er  als  furiosus,  im  ersteren  nicht.  Jenem  ist  die  Verwaltung  nur  der 
bona  paterna  avitaque  genommen,  diesem  die  Verwaltung  aller  seiner 
bona.  Diese  Unterschiede  —  es  sind  nur  die  hauptsächlichsten  —  fasst 
V.  zu  der  Formel  zusammen:  der  prodigus  fällt  entweder  unter  die 
XII  Tafeln  oder  nicht.  Das  sieht  wie  ein  Rechtsprincip  aus,  in  Wahr- 
heit sind  aber  lauter  zufällige  Thatsachen  entscheidend:  dass  der  pro- 
digus väterliches  Vermögen  hat,  dass  er  es  ab  intestato  geerbt  hat,  und 
vor  Allem,  dass  er  Agnaten  hat.  Ich  meine,  damit  richtet  sich  seine 
Lehre  selbst;  derjenige,  bei  welchem  die  drei  Voraussetzungen  zutreffen, 
darf  sein  nichlväterliches  Vermögen  verschwenden!  oder  er  erhält  noch 
einen  zweiten  curator! 

Es  bedarf  nur  weniger  Worte,  um  darzulegen,  dass  die  Inter- 
pretationskunst der  Römer  die  wichtigste  Schranke  der  alten  cura  legi- 
tima  durchbrochen  und  diese  selbst  der  cura  dativa  eingeordnet  hat. 
Lege  XII  tabularum  wird  nach  Ulpian  L.  1  pr.  D.  27. 10  (mit  Ulp.  XII,  2) 
dem  prodigus  interdicirt  die  administratio  bonorum  suorum,  d.  h.  seines 
ganzen  Vermögens.  Die  wohl  immer  noch  gebräuchliche  Interdictions- 
formel  (Paulus  III,  4»,  7)  erwähnt  zwar  in  ihrem  begründenden  Theile 
die  bona  paterna  avitaque,  aber  das  Wort  commercio  im  decretirenden 
Theile  steht  absolut  da  und  konnte  deshalb  allgemein  aufgefasst  werden, 
mag  es  auch  ursprünglich  als  in  Beziehung  zu  jenen  bona  paterna  ge- 
dacht gewesen  sein.  Dass  ferner  die  cura  legitima  nur  eröffnet  wurde, 
wenn  der  pater  fam.  des  prodigus  intestatus  gestorben  war,  legte  man 
in  classischer  Zeit  zwar  nicht  dahin  aus,  dass  er  quantum  ad  curam 
intestatus  gestorben  sein  musste,  wie  man  es  hinsichtlich  der  tutela 
legitima  gethan  hatte  (Paulus  L.  6  D.  26,  4;  Gaius  I,  155);  denn  das 
Wesentliche  war,  dass  der  prodigus  das  väterliche  Vermögen,  freilich 
ab  intestato,  geerbt  hatte.  Aber  Ulpian  XII.  3  („poterat")  legt  darauf 
wenig  praktischen  Werth;  denn  einmal  wird  der  Prätor,  falls  Agnaten 
vorhanden  waren,  diese  von  sich  aus  berufen  haben,  und  sodann  hatte 
man,  wie  bereits  oben  ausgeführt,  dem  Zwölftafelgesetz  über  die  cura 
legitima  die  Deutung  gegeben,  dass  es  die  Agnaten  zur  cura  nur  beruft, 
dass  sie  ihnen  aber  nicht  mehr  ipso  iure  zufällt,  sondern,  wie  die  cura 
honoraria,  allein  durch  ausdrückliche  prätorische  Bestellung.  Damit  war 
das  alte  Institut  der  cura  legitima  beseitigt,  die  cura  agnatorum  aber 
bestehen  geblieben.  Hugo  Krüger. 
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In  der  Vorrede  des  Buches  widmet  der  Verfasser  den  ordentlichen 
Professoren  des  römischen  Rechtes  in  Berlin  als  Schüler  warme  Dankes- 
worte, indem  er  besonders  darauf  hinweist,  dass  Dernhurg  (Pandekten 
III  §  2i  A.  G)  die  juristische  Well  auf  seine  Schrift  schon  vor  ihrem 
Erscheinen  aufmerksam  gemacht  hat.  Ihr  Inhalt  rechtfertigt  dies  Ver- 
trauen in  jeder  Hinsicht.  Wir  haben  es  mit  einer  hervorragenden 
Leistung  zu  thun,  die  an  keiner  Stelle  den  Leser  durch  Schwachen  des 
Inhalts  oder  des  Ausdruckes  daran  erinnert,  dass  ein  Anfänger  und 
AuslAnder  zu  ihm  spricht.  Der  Verfasser  hat  durch  das  Werk  Meisler- 
iiiid  Heimuthrechte  in  unserer  Mitte  erworben  und  es  handelt  sich 
daher  nicht  weiter  darum,  ob  es  auf  unsere  Wissenschaft  von  Einfluss 
sein  kann  oder  soll,  sondern  nur  noch  um  die  Punkte,  in  denen  dieser 
Kinfluss  als  förderlich  zu  begrüssen  und  in  denen  er  einzuschränken 
sein  wird. 

Wie  zwei  FlQsse,  die  nebeneinander  herlaufen,  sich  zu  einem  Strome 
vereinigen,  so  werden  zunächst  zwei  umstrittene  Lehren,  die  Frucht- 
crstattung^pflicht  (des  Dotaleigenthümers  und  des  bonae  tidei  possessor), 
eine  jede  in  einem  besonderen  Theile  entwickelt,  welche  dann  am 
Schlüsse  in  einer  dritten  Abhandlung  zur  Lösung  der  allgemeinen  Auf- 
gabe beitragen,  die  dem  Buche  die  Titelüberschrift  gegeben  hat. 

Die  vorliegenden  Fragen  betreffen  Gebiete,  in  denen  die  schlimmste 
Meinungszersplilterung  herrscht  und  ein  jeder  sich  nur  mit  vieler  Mühe 
seine  Stellung  erkilmpft  hat,  die  gegenüber  einem  feindlichen  Aidaufe 
zu  räumen  er  nicht  allzu  bald  geneigt  sein  wird.  Darum  ist  es  nicht 
möglich,  dass  des  Verfassers  Meinungen,  seien  sie  auch  noch  so  gut 
begründet,  von  allen  Seiten  die  gleiche  Beurtheilung  erfahren  werden. 
Eine  Vergleichung  der  Kritik  F.  Endemanns  im  juristischen  Litteratur- 
blatt  1892  S.  188.  189  mit  dem  NacJifolgeuden  möge  hierfür  als  Beispiel 
dienen. 

Die  erste  Abhandlung  ladet  uns  zu  einer  Wallfahrt  auf  Papinians 
berüchtigten  Weinberg  (dig.  XXIV,  3,  7  §  1).  Der  Verfasser  kündet  uns 
hier  nicht  weniger  an,  als  eine  Erlösung  von  der  Jahrhunderte  langen 
Sisyphusarbeit,  welche  die  Rechtswissenschaft  an  dieser  Stelle  geleistet 
hat,  und,  wie  wir  aus  Endemanns  angeführter  Recension  ersehen,  hat 
seine  Botschaft  Glauben  gefunden.  Freilich  äussert  Endemann  gerade 
in  dem  wichtigsten  Punkte  Zweifel,  und  ich  fürchte,  dass  er  nicht  der 
einzige  Zweifler  bleiben  wird.  Derartige  alte  Controversen  werden  nur 
dann  beseitigt,  wenn  man  ihre  Ursache  völlig  aufdeckt.  Was  in  dieser 
Hinsicht  vom  Verfasser  behauptet  wird,  befriedigt  nicht.  Nach  seiner 
Meinung  hätte  man  die  Frucbttheilungsfrage  nicht  als  mathematisch- 
praktische, sondern  als  geschichtlich-dogmatische  behandeln  sollen  (S.  3). 

18* 
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Allein  ohne  Mathematik  und  praktische  Erwägungen  arbeitet  auch  der 
Verfasser  nicht  (und  zwar  mit  Recht),  während  auch  seine  Vorgänger 
es  an  Rücksicht  auf  die  geschichtliche  Ueberlieferung  und  auf  die  Be- 
gründung ihrer  Ansicht  durch  dogmatische  Lehrsätze  nicht  haben 
fehlen  lassen ;  nur  waren  ihre  Uebersetzungen  der  Geschichtsquelle  falsch 
und  ihre  Lehrsätze  unhaltbar.  Noch  weniger  befriedigt  des  Verfassers 
Vorwurf  gegenüber  denjenigen,  welche  den  ökonomischen  Zweck  der 
dos,  Versorgungsquelle  zu  sein,  mit  deren  juristischem  Wesen  verwechselt 
haben  sollen  (S.  5).  Der  Gegensatz  des  Oekonomischen  und  Juristischen 
droht  neuerdings  zu  einem  verhängnissvollen  Schlagworte  zu  werden, 
das  sich  einstellt,  wo  Begriffe  fehlen.  Alle  vermögensrechtlichen  Ge- 
danken haben  einen  ökonomischen  Kern  und  alle  ökonomischen  Gedanken 
sind  juristische,  sobald  sie  von  einem  Rechtssatze  bestätigt  werden. 
Ueberdies  erscheint  des  Verfassers  Polemik  (S.  4  ff.)  gegen  den  Satz: 
„Dos  nisi  matrimonii  oneribus  serviat  nulla  est"  nicht  stichhaltig,  un- 
geachtet der  Autoritäten,  an  welche  sie  sich  anlehnt.  Die  nuda  pro- 
prietas  und  die  während  der  Ehe  noch  nicht  fällige  Forderung  können 
zwar  zur  dos  hingegeben  werden,  aber  dennoch  nach  seiner  Meinung 
keine  Erträge  abwerfen  (S.  5).  Allein  beide  sind  (die  letztere  nach  Ab- 
zug des  Interusuriums)  Verkaufs-  und  Verpfändungsobjecte;  durch  sie 
kann  sich  der  Mann  somit  Kapitalien  verschaffen,  von  deren  Zinsen 
das  Ehepaar  zu  leben  vermag.  Auch  dig.  23, 4  fr.  4  in  fine  (S.  6)  macht 
keinerlei  Schwierigkeiten.  Wenn  ein  Mann  sich  und  die  Seinen  für  die 
Dotalzinsen  einem  Gastwirthe  in  Pension  gäbe,  so  würde  niemand  be- 
zweifeln, dass  hier  die  dos  den  ehelichen  Lasten  dient.  Darum  kann 
aber  auch  dann  nichts  Anderes  gelten,  wenn  die  Frau  selbst  eine  solche 
Gastwirthsrolle  übernimmt.  Ueberhaupt  muss  noch  beiläufig  bemerkt 
werden,  dass  die  Begriffsbestimmung  der  dos  schwieriger  wird,  als  die 
Quadratur  des  Zirkels,  wenn  man  von  dem  Versorgungszwecke  nichts 
mehr  wissen  will.  Er  allein  erklärt  auch,  warum  der  Mann  nicht  bei 
Lösung  der  Ehe  das  wirklich  Percipirte  behält,  wie  ein  Niessbraucher, 
sondern  eine  Fruchttheilung  zwischen  Mann  und  Frau  erfolgt,  sobald 
sich  die  Ehe  mitten  im  Dotaljahre  auflöst.  Der  Verfasser  hebt  im  An- 
schlüsse an  die  Quellen  als  Grund  dieser  Theilung  die  Gefahr  hervor, 
dass  ohne  sie  ein  eigennütziger  Gatte  nach  schleuniger  Frucbteinheimsung 
sich  scheiden  würde  (daher  denn  für  P.  der  Werth  des  römischen  Rechts 
mit  der  Scheidungsfreiheit  steht  und  fällt).  Allein  das  römische  Frucht- 
theilungsrecht  galt  nicht  bloss  für  geschiedene  Ehen,  was  P.  wenigstens 
für  das  spätere  Recht  zugiebt  (S.  68  ff.).  Auch  würde  jene  Gefahr  gar 
nicht  von  der  Rechtsordnung  empfunden  werden,  wenn  nicht  eben  die 
dos  in  der  Regel  eine  Versorgungsquelle  für  die  Wittwe  oder  geschiedene 
Frau  hätte  werden  sollen.  Wurde  die  Frau  an  der  dos  nach  der 
Scheidung  nicht  mehr  Rechte  haben,  als  der  Eigenlhümer  nach  dem 
Ende  des  Niessbrauchs  an  dessen  Gegenstande,  so  würde  sie  ebenso, 
wie  dieser,  es  sich  ruhig  gefallen  lassen  müssen,  dass  der  Nutzungs- 
berechtigte angesichts  einer  nahe  bevorstehenden  Endigung  seiner  Be- 
fugnisse eine  volle  Ernte  einheimst.  Beim  Niessbraucher  haben  ja  die 
Römer  hierin  nichts  Bedenkliches  gefunden. 
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WÄie  der  Verfasser  von  der  genannten  Zweckbestimmung  der  dos 
ausgegangen,  so  würde  er  auch  vielleiclit  an  der  üblichen  Unterscheidung 
zwischen  periodischen  und  nichlperiodischen  Früchten  irre  geworden 
sein  und  bemerkt  haben,  dass  in  ihr  der  Krebsschaden  der  bisherigen 
Litteratur  liegt.  Die  Natur  hält  ihre  Perioden  nicht  so  strenge  ein,  wie 
die  I'andektt-ndoctrin  es  voraussetzt,  die  Erntezeit  schwankt  oft  um 
einen  vollen  halben  Monat,  ausserdem  giebt  es  intermittirende  Frucht- 
Perioden,  z.  B.  bei  Obstbäumen,  und  im  Verkehrsleben  Einkünfte  (z.  B. 
aus  Gastwirthschaften  u.  dergl.),  deren  regelmässige  Wiederkehr  nur 
halb  und  halb  gewiss  ist.  Jedenfalls  sind  die  Fruchtperioden  hei  den 
verschiedenen  Fruchtquellen  verschieden  und  dje  Abrechnung  nach  ihnen 
bei  einer  grösseren  Vermögcnsmnsse  überaus  verwickelt.  Das  altdeutsche 
schlichte  Heclit  hat  nun  allerdings  in  dem  Satz:  „Wer  säet,  der  mähet" 
den  Begriff  der  Fruchtperiode  vorausgesetzt,  auf  welchen  allein  dieser 
Satz  sich  beziehen  kann.  Allerdings  unterscheidet  auch  dig.  24,  3  fr.  7 
§  9  bei  den  Früchten  (und  zwar  bei  Thierjungen,  deren  periodische  Er- 
zeugung mindestens  problematisch  ist)  die  Pflegezeit  von  der  Erntezeit, 
zwei  Abschnitte,  durch  deren  Zusammenrechnung  man  allenfalls  zum 
BegrifTe  der  Fruchtperiode  kommen  kann.  Allein  hierdurch  ist  keines- 
wegs erwiesen,  dass  die  Römer  periodische  Früchte  von  den  andern 
sonderten.  Dafür  spricht  namentlich  auch  nicht  die  vom  Verfasser 
hierfür  citirte  c.  un.  §  9  c.  Cod.  V,  13  (S.  13).  P.  übersieht,  dass  dieser 
§  9  c.  nur  den  vorhergehenden  §  9  b.  fortsetzt,  nach  welchem  die  „fetus 
iumentorum  et  omnia  quae  fructuum  nomine  continentur"  (also  perio- 
dische und  nichtperiodische  Früchte  in  gleicher  Weise)  pro  tempore 
matrimonii  getheilt  werden  sollen.  Auch  die  andern  vom  Verfasser 
§  13  citirten  Stellen  setzen  eine  periodische  Natur  der  in  ihnen  er- 
wähnten Früchte  nicht  als  unumgängliche  Vorbedingung  der  in  ihnen 
getroffenen  Entscheidung  voraus. 

Diese  Erwägungen  würden  freilich  dem  Verfasser  nur  dann  zum 
ernstlichen  Vorwurfe  gereichen,  wenn  sie  sich  gegen  ihn  allein  kehrten. 
Allein  in  dem  Streben,  die  deutschrechtliche  Unterscheidung  der  perio- 
dischen von  der  nichlperiodischen  Frucht  in  die  römischen  Quellen 
hineingelesen  zu  haben,  theilt  er  nur  das  allgemeine  Schicksal.  Viel- 
mehr gebührt  ihm  sogar  das  Verdienst,  diesen  Bann,  in  dem  auch  er 
sich  noch  befindet,  wenigstens  theilweise  durchbrochen  zu  haben.  Zu- 
nächst hat  er  den  unrömischen  Begriff  der  Fruchtperiode  insofern  mit 
Erfolg  angefochten,  als  er  den  Salz  aufstellt:  „Die  römische  Fruchl- 
theilung  zwischen  Mann  und  Frau  rechnet  nicht  nach  Fruchlperioden, 
sondern  nach  Dotaljahren  vom  Ihatsächlichen  Beginne  des  Benutzungs- 
rechts (d.  i.  der  Uebergabe  der  Dotalsache)  ab".  Dieser  Satz  steht  mit 
voller  Klarheit  in  dig.  XXIV,  3  fr.  5.  Ich  trage  ihn  seil  etwa  zehn  Jahren 
unter  Anführung  dieser  Stelle  in  meinen  Vorlesungen  vor.  P.  geht  aber 
mit  Recht  noch  weiter.  Er  lehrt  nach  dig.  24,  3,  7,  1 :  „Wird  ein  Dotal- 
jahr  vom  Ende  der  Ehe  durchbrochen,  so  wird  darauf,  ob  in  ihm  eine 
einzige  Fruchtperiode  oder  zwei  solche  Perioden  liegen,  kein  Unterschied 
gemacht".     Auch  dies  lehre  ich  ebenso ,  wie  das   oben  Gebilligte.     Ich 
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habe  diesen  Grundsatz  bisher  aus  praktischen  Erwägungen  zu  erläutern 
gesucht,  ohne  zu  vericennen,  dass  mir  auf  diese  Weise  eine  volle  be- 
friedigende Erklärung  nicht  gelungen  ist.  Um  so  dankbarer  muss  ich 
es  anerkennen,  jetzt  durch  eine  weitere  These  P.'s  belehrt  zu  sein, 
welche  ich  (im  Widerspruch  mit  Endemann  a.  a.  0.)  für  ganz  und  voll 
erwiesen  halte,  und  in  der  auch  ich  eine  Lösung  des  alten  Räthsels 
sehe,  welche  die  Sphinx  der  Räthselhaftigkeit  des  Paragraphus  Papinianus 
in  den  Abgrund  der  Vergessenheit  hinabschleudert.  Schon  Celsus  schalt 
mit  prophetischem  Geiste  über  den  uncivilen  Geist  derer,  die  Gesetzes- 
texte nicht  zu  Ende  lesen  (dig.  I,  3,  24),  und  trotzdem  waltete  dieser 
Geist  durch  Jahrhunderte  über  der  berüchtigten  Entscheidung  Papinians 
dig.  XXIV,  7,  1.  Seine  Nachbarschaft  im  Gesetzbuche  blieb  in  der  Regel 
als  gleichgiltig  ausser  Betracht.  Anders  verfährt  Petrazycki.  Er  ver- 
langt, dass  man  Papinian  ausreden  lässt,  ehe  man  ihn  verurtheilt,  und 
neben  §  1  auch  §  2  liest.  Papinian  lehnt  die  Niessbraudisregeln  vom 
Dotaleigenthume  ab.  Der  Mann  soll  das  vor  der  Ehescheidung  Ge- 
wonnene nicht  ganz  behalten  und  das  nachher  Gewonnene  nicht  ganz 
verlieren,  sondern  die  Einkünfte  des  laufenden  Dötaljahres  sollen  getheilt 
werden  im  Verhältnisse  der  Dauer  der  unaufgelösten  Ehe  zu  derjenigen 
der  aufgelösten  Ehe  in  diesem  Jahre.  Darum  sind  zwei  Abrechnungen 
nöthig  (was  erwiesen  zu  haben  Petrazyckis  Hauptverdienst  ist).  Die 
erste  erfolgt  bei  der  Lösung  der  Ehe.  Hier  giebt  der  Mann  der  Frau 
ihren  Bruchtheil  von  dem  bisher  (seit  dem  Beginne  des  Dötaljahres) 
Percipirten  heraus.  Die  zweite  Abrechnung  erfolgt  am  Ende  des  Dötal- 
jahres. Hier  giebt  die  Frau  dem  Manne  seinen  Bruchtheil  von  dem 
seit  der  Auflösung  der  Ehe  Percipirten  heraus.  Freilich  denkt  P,  hier 
immer  nur  an  die  periodischen  Früchte.  Wenn  wir  nun  noch  einen 
letzten  Schritt  Ober  seine  Ansicht  hinaus  thun  und  das  von  ihm  Ge- 
sagte auf  alle  Früchte  ausdehnen,  so  sind  wir  am  Ziele  angelangt,  an 
der  Erkenntniss  des  römischen  Fruchttheilungsrechtes  bei  dem  Dotal- 
eigenthume. 

Was  P.  noch  weiterhin  über  die  Vorgeschichte  des  classisch- 
römischen  Dotalrechtes  an  Hypothesen  mittheilt,  lässt  sich  darum  nicht 
bestreiten,  weil  es  zu  den  Dingen  gehört,  die  wir  nach  der  Lage  der 
Quellen  nicht  wissen  können,  freilich  auch  zu  ihrer  Auslegung  nicht  zu 
wissen  brauchen.  Eben  darum  rnesse  ich  diesem  Theile  keinen  be- 
sondern Werth  bei  und  ebenso  wenig  dem  Anhange  (S.  77  ff.),  der  an 
Klarheit  hinter  dem  vorher  Angeführten  erheblich  zurückbleibt. 

In  der  Beurtheilung  der  zweiten  Abhandlung  des  Buches  (Frucht- 
Iheilung  zwischen  dem  gutgläubigen  Besitzer  und  dem  Eigenthümer 
S.  87  ff.)  kann  ich  mich  deshalb  kürzer  fassen ,  weil  ich  hier  dem  Ver- 
fas,''er  eine  noch  weit  unbedingtere  Zustimmung  auszusprechen  in  der 
Lage  bin,  als  vorher.  Ich  halte  diese  zv?eite  Abtheilung  für  den  vor- 
züglichsten Theil  des  Buches  (A.  M.  Endemann  a.  a.  0.) ,  geradezu  für 
ein  Muster  der  juristischen  Methode,  welche  zunächst  eine  unbefangene 
Quellenauslegung  sucht,  um  darauf  durch  Beantwortung  der  Nützlichkeits- 
frage den  Sinn  des  Gefundenen  zu  vertiefen   uud  zu    begründen.     Er- 
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treulich  ist  insbesondere  das  feine  Gefflhl  fQr  den  Unterschied  zwischen 
tler  Zweckfrnge  und  der  Nützlichkeilsfrage,  einen  Unterschied,  welchen 
der  Verfassfr  allerdings  nirgends  ausdrücklich  betont,  aber  doch  flberall 
•^liilscbweigeiid  beachtet.  Der  Zweck  einer  Hechtsschöpfung  ist  der 
\.i(;hwelt  oft  verdunkelt,  ihre  Nützlichkeit  dagegen  kann  an  der  Gegen- 
.\  ;irl  bemessen  werden,  und  sie  ist  es,  welche  unsere  Liebe  zu  dem  Alt- 
überlieferten rechtfertigt  und  festigt.  So  ist  namentlich  der  Verwendung 
der  Volkswirthschaftslehre  für  das  Verständniss  der  Quellen  von  P.  die 
rechte  Grenze  gezogen  worden,  indem  er  mit  Recht  in  den  römischen 
Juristen  instinctive  Nationulökonomen  sieht,  die  in  Ihrem  Gerechligkeits- 
t,'t>fühle  und  in  ihrer  Empfänglichkeit  für  die  Schutzbedürfnisse  des 
Lebens  im  Einzelnen  die  Lösung  allgemeiner  Fragen  fanden  (S.  202  ff.). 
Ihre  unausgesprochenen  Gedanken  in  Worte  zu  fassen  ist  eine  wichtige 
Aufgabe  der  Nachwelt.  In  der  Kunst,  die  unbewusste  Gesetzgebungs- 
weisheit des  Gewohnheitsrechtes  in  die  Form  bewusster  Gedankenreihen 
umzuprägen,  sieht  der  Verfasser  daher  die  Hauptaufgabe  unserer  Wissen- 
schaft, und  er  sieht  sie  nicht  bloss,  er  löst  sie  auch  mit  einer  Dar- 
stellung, die  stellenweise  sogar  des  dichterischen  Schwunges  nicht  ent- 
behrt. Wer  aus  dem  Vermögen  eines  andern  plötzlich  eine  Summe 
herausreisst,  der  erschüttert  dessen  Wirthschaftspläne  nicht  minder,  wie 
derjenige,  welcher  aus  seinem  Hause  einen  Balken  herauszieht,  dieses 
ins  Wanken  bringt  (S.  173  ff.).  Darum  darf  nach  P.  der  b,  f.  possessor 
den  Werth  der  fructus  consumpti  behalten  (S.  185  ff.).  In  vortrefflicher 
Weise  wird  dabei  die  Analogie  verwandter  Rechtssätze  verwerthet  und 
die  Ansicht  abgewehrt,  welche  in  der  Bevorzugung  des  b.  f.  possessor 
vor  dem  m.  f.  possessor  eine  Art  Tugendpreis  erblickt  (S.  165  fl'.,  insbes. 
S.  182).  Trefflich  ist  auch  die  feine  Unterscheidung  zwischen  Schlecht- 
gläubigkeit (Befangenheit)  und  wirklicher  Unredlichkeit,  welche  dem 
Satze  „litis  contestatione  omnes  possessores  malae  fidei  fiunt"  zu  Ehren 
verhilft  (S.  166).  P.  lehnt  sich  in  seiner  Auffassung  der  bona  fides  un- 
willkürlich an  die  Anschauungen  an,  welche  Bruns  gegen  Wächter  ver- 
fochten hat.  Dabei  erweckt  er  doch  den  Schein,  als  ob  er  den  Begriff 
der  bona  fides,  indem  er  ihn  nach  der  einen  Seite  hin  beschränkt,  nach 
der  andern  hin  zu  sehr  ausdehnen  wolle;  denn  er  behauptet,  dass  bona 
fides  „keine  positive  Tugend"  ist  (S.  169),  nimmt  also,  wie  es  scheint, 
das  Vorhandensein  eines  gutgläubigen,  aber  doch  nicht  redlichen  Be- 
sitzers als  möglich  an.  Es  giebt  nun  aber  zwar  redliche  malae  fidei 
possessores,  nicht  aber  auch  unredliche  bona  fidei  possessores.  Wer 
an  seinem  Rechte  zweifelt  und  es  nur  darum  unterlässt,  nach  dessen 
Bestand  zu  forschen,  damit  er  nicht  die  Wahrheit  erfahre,  der  hat  m.  E. 
die  Rechte  des  b.  f.  possessor  nicht.  Freilich  giebt  sie  ihm  auch  P.  nur 
dann,  wenn  er  es  hierbei  nur  an  der  „mehr  als  gewöhnlichen  Gewissen- 
haftigkeit" fehlen  lässt  (S.  167).  Ein  solcher  Besitzer  ist  ebenso  wenig 
bona  fide,  wie  derjenige,  dessen  Glauben  an  sein  Recht  auf  einem  Rechts- 
irrthurae  beruht;  denn  bona  fides  ist  nur  das  mit  Recht  ruhige  Gewissen. 
Ohne  auf  alle  Einzelheiten  des  überaus  gelungenen  Aufsatzes,  den 
zu   lesen   ich  für  die  Pflicht  jedes  wissenschaftlich  denkenden  Juristen 
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halte,  einzugehen,  möchte  ich  doch  noch  zwei  Punkte  hervorheben,  die 
mir  von  besonderem  Interesse  zu  sein  scheinen: 

1.  Dass  der  Ausdruck  consumere  (S.  91)  in  den  Quellen  einen 
weiteren  Sinn  hat  als  das  deutsche  „Consumiren",  nämlich  „Weg- 
schaffen" (Verzehren  oder  Veräussern),  ist  für  mich  längst  eine  unum- 
stössliche  Wahrheit,  die  ich  auch  in  dem  Artikel  consumere  in  der 
neuen  Bearbeitung  von  Paulys  Real-Encyklopädie  der  classischen  Alter- 
thumswissenschaft  zu  vertreten  gedenke.  So  erkläre  ich  mir  auch  die 
Gonsumptibilität  des  Geldes.  (Anders  neuerdings  Hohenemser  in  der 
Marburger  Inaugural-Dissertation :  Die  Consumtion  des  Geldes  durch 
Vermischung  und  Verausgabung.  1892.)  Darum  spricht  auch  das  be- 
rüchtigte fr.  4  §  19  dig.  XLI,  3  nicht  von  verzehrten,  sondern  von  ver- 
äusserten Lämmern,  die  vom  redlichen  Erwerber  geschoren  sind,  und 
deren  Wolle  ebenso  behandelt  werden  soll,  wie  diejenige  der  Mutter- 
schafe („idem  in  agnis  dicendum"  heisst  m.  E.  nicht  „idem,  quod  in 
lana  dictum  est,  et  in  agnis  dicendum",  sondern  „idem,  quod  de  lana 
detonsa  in  ovibus  dictum  est,  et  in  agnis  dicendum"). 

2.  Der  Verfasser  theilt  die  allgemeine  Missachtung,  welche,  und 
zwar,  wie  ich  glaube,  mit  Unrecht,  den  juristischen  Fähigkeiten  Tri- 
bonians  und  seiner  Gehilfen  zu  Theil  wird.  Darum  ist  auch  er  geneigt, 
das,  was  ihm  an  den  Schöpfungen  dieser  Männer  missfällt,  ohne  Weiteres 
ihrem  Mangel  an  Einsicht  zuzuschreiben.  So  tadelt  er  die  justinianische 
Abänderung  der  alten  Restitutionsfristen  bei  der  dos,  nachdem  er  die 
bekannte  restitutio  annua,  bima,  trima  die  mit  Recht  daraus  erklärt 
hat,  dass  Kapitalisten  (und  wohl  auch,  wie  wir  hinzufügen  dürfen, 
Getreidespeculanten)  nicht  durch  eine  plötzliche  Kapitalsentziehung  ge- 
fährdet werden  sollten  (S.  193).  Das  entspricht  ganz  dem  Geiste  des 
Rechtes  der  älteren  römischen  Kaiserzeit;  dem  reichen  Unternehmer 
wird  da  die  weitgehendste  Schonung  gewährt,  dem  armen  Wittwer  aber 
sofort  der  letzte  Stuhl  unter  dem  Leibe  fortgezogen.  Anders  verfügt 
der  mildherzige  Kaiser.  Er  belässt  dem  Wittwer  ein  Jahr  der  Neuordnung 
seiner  wirthschaftlichen  Lage,  in  dem  ihm  auch  die  zu  ihr  gehörenden 
Mobilien  vorläufig  zur  Benützung  verbleiben.  Wenn  es  wirklich  ein 
Fehler  des  Kaisers  war,  hartherzige  Schwiegerväter  zu  verhindern,  vom 
Sarge  der  Tochter  weg  ihren  Schwiegersöhnen  den  beweglichen  Inhalt 
der  Wohnung  abfahren  zu  lassen,  so  will  ich  lieber  mit  ihm  irren,  als 
mit  Petrazycki  die  Rückkehr  zu  dem  plutokratischen  Rechte  der  heid- 
nischen Kaiserzeit  befürworten.  Auch  noch  in  einem  andern  Punkte 
kommt  Justinian  bei  P.  zu  kurz.  Der  Kaiser  giebt  (inst.  II,  1  §  35)  dem 
gutgläubigen  Besitzer  die  Früchte  pro  cura  et  cultura,  P.  deutet  dies 
(S.  205)  mit  andern  so,  als  habe  Justinian  mit  seinen  Worten  etwa  den 
Lohn  „für"  die  geleistete  Bearbeitung  der  Sache  bezeichnen  wollen,  so 
wie  wir  vom  Kaufe  einer  Sache  „für"  einen  bestimmten  Preis  reden. 
Wäre  dies  richtig,  so  würde  es  allerdings  unbegreiflich  sein,  warum  der 
Kaiser  ihm  nur  die  fructus  consumpti  und  nicht  auch  alle  durch  seine 
Arbeit  verdienten,  aber  noch  nicht  eingeernteten  Früchte  beliess.  Auch 
hier   haben    deutschrechtliche  Gedanken   (Sachsensp.  II,  58.  III,  76)  die 
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Uebersetzer  irre  gefülirl.  Pro  aliqua  re  heisst  in  der  Regel  so  viel  wie 
in  favorem  eiusden»  rei.  Man  denke  an  die  praescriptio  pro  reo,  die 
oratio  pro  domo  nnd  dergl.  l'ro  cura  et  cultura  heisst  hiernach  so 
viel  wie  in  favorem  culturae,  ni.  a.  W.  ne  cullura  turbetur  (dig.  47,  3  fr.  1). 
Diese  Wendung  drQcict  also  genau  denselben  Gedanken  aus,  aus  dem  P. 
mit  so  vielem  Geschicke  und  Glücke  das  Hecht  des  bona  fidei  possessor 
herleitet.  Die  Gefahr  einer  allzu  strengen  Ersatzpflicht  für  fruclus  bona 
tide  runsumpti  würde  in  der  That  die  Freudigkeit  und  Unternehmungs- 
lust des  Landwirthes  l&hmen.  Darunter  würde  freilich  zunächst  nur 
die  Entstehung  der  sog.  fructus  industriales  leiden;  denn  die  andern 
wachsen  von  selbst  auch  ohne  Arbeit  und  ohne  Arbeitsfreudigkeit  der 
Landleute.  Darum  mochte  es  nahe  liegen,  auf  diese  letzteren  den  Fruchl- 
erwerb  des  bonae  fidei  possessor  einzuschränken.  Allein  eine  weilsichtigere 
Ansicht  erkannte  sehr  wohl,  dass  auch  der  Ersatz  des  Werthes  der  sog. 
fructus  mere  naturales  consumpti  mittelbar  die  Landwirthschaft  schädigen 
kann;  denn  ein  guter  Landwirth  wird  bei  seinem  Wirthschaftsplane  auch 
die  mühelos  gewonnenen  Erzeugnisse  seines  Gutes  ebenso  in  Anschlag 
bringen,  wie  die  durch  seine  Arbeit  erzeugten.  Darum  muss  das  Recht 
auch  bei  jenen  Früchten  sich  vor  einer  Durchkreuzung  seiner  Pläne 
hüten.  Diese  weitsichtigere  Ansicht  wird  mit  Recht  von  der  herrschenden 
Meinung  [und  auch  (S.  208)  von  P.,  der  jedoch  die  ältere  engherzigere 
Ansicht  a.  a.  O.  zu  strenge  beurtheilt,]  als  die  für  das  heutige  Hecht 
massgebende  angesehen. 

Wir  wenden  uns  zur  dritten  Abhandlung.  Sie  erörtert  dieselben 
Fragen  de  lege  ferenda,  welche  vorher  de  lege  lata  beantwortet  worden 
waren,  und  zwar  da,  wo  der  Verfasser  vorher  das  Richtige  getroffen 
hat,  mit  demselben  Glücke  und  Geschicke.  Mit  Hecht  verlangt  der  Ver- 
fasser gegenüber  dem  Entwürfe  des  bürgerlichen  GB.  für  das  deutsche 
Reich  die  Beibehaltung  des  rOmischen  Rechtes  der  Fruchttheilung 
zwischen  dem  gutgläubigen  Besitzer  und  dem  Eigenthümer.  Wenn 
Endemann  hiergegen  den  französischrechtlichen  Grundsatz  „En  fait  de 
meubles  la  possessiofi  vaut  litre"  anführt  und  daher  dem  gutgläubigen 
Besitzer  als  redlichen  Dritten  den  vollen  sofortigen  Fruchterwerb  geben 
will,  so  ist  dagegen  hervorzuheben,  dass  dieser  nicht  unbedenkliche 
Grundsatz  sich  nur  dadurch  rechtfertigen  lässt,  dass  er  den  Erwerb  aus 
Verkehrsgeschäften  schützt,  um  den  Handel  zu  beleben.  Fruchtziehung 
ist  aber  kein  Verkehrsgeschäft,  sie  beruht  nicht  auf  einer  Verhandlung 
zweier  Personen  unter  einander,  sondern  auf  dem  Verhalten  einer 
einzigen  gegenüber  einer  Sache,  sie  ist  eine  Thätigkeit,  die  nicht  nach 
den  Bedürfnissen  des  Handels,  sondern  nach  denen  der  Landwirthschaft 
in  erster  Linie  beurtheilt  werden  muss.  Dass  aber  die  Landwirthschaft 
die  Herausgabe  der  fructus  extantes  verlangt,  weil  sie  in  der  Regel 
wirlhschaftliche  Vorräthe  enthalten,  die  für  die  weitere  Bebauung  des 
Gutes  unentbehrlich  sind,  ist  von  P.  in  trefflichster  Weise  dargethan 
worden  (S.  194  ff.). 

Insoweit  kann  also  auch  der  dritten  Abhandlung  ein  unein- 
geschränktes Lob  ertheilt  werden.    Was  darüber  ist,  muss  als  doctrinärer 
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Missgriff  bezeichnet  werden.  E^  macht  dem  Scharfsinne  und  der  Ver- 
allgemeinerungsiiunst  des  Verfassers  allerdings  alle  Ehre,  dass  er  alle 
Fruchtziehungsfälle  (mit  der  einen  soeben  erwähnten  Ausnahme)  in  eine 
einzige  Regel  zusammenzufassen  versteht,  aus  der  das  neue  allgemeine 
Fruchtheilungsrecht  hergeleitet  werden  soll,  allein  dafür  gebührt  ein 
Lob  nur  seinen  Fähigkeiten,  nicht  aber  dem  Werke,  das  er  durch  sie 
geschaffen  hat.  Betrachtet  man  es  im  Lichte  der  Studirlampe,  unter 
dem  es  erwachsen  ist,  so  ist  es  von  bestrickender  Einfachheit  und 
Ueberzeugungskraft.  Sobald  man  es  aber  aus  der  doctrinären  Atmo- 
sphäre hinaus  in  die  Rechtsgeschichte  hineinstellt,  dann  vermag  es 
seinen  Stammbaum  nicht  zu  dem  ihm  beigelegten  allgermanischen 
Ursprünge  hinaufzuführen.  Wenn  man  aber  nun  gar  das  vom  Verfasser 
vorgeschlagene  Gesetz  in  das  tägliche  Leben  als  wirksam  hineindenkt, 
dann  erweist  es  sich  sogar  als  eine  schroffe  Verletzung  zweifelloser  be- 
rechtigter Wünsche  und  als  eine  Vorschrift,  deren  Geltung  mit  den 
grössten  Unbequemlichkeiten  würde  erkauft  werden  müssen.  Die  neue 
Lehre  lautet  (S.  268) :  „Der  Nachfolger  im  Nutzungsrecht  hat  dem  bisher 
Nutzungsberechtigten  den  Theil  der  periodischen  Früchte  herauszugeben, 
welcher  der  Dauer  der  Befugnlss  der  bisher  Berechtigten  innerhalb  der 
laufenden  Periode  entspricht".    Dagegen  ist  dreierlei  hervorzuheben: 

1.  In  dem  angeführten  Satze  steckt  die  folgende  Regel:  „Wer  ein 
Nutzungsrecht  kurz  vor  der  Ernte  bekommt,  muss  von  dieser  Ernte  einen 
Theil  dem  Vorgänger  im  Nutzungsrechte  abgeben".  (Als  einen  solchen 
Vorgänger  bezeichnet  P.  ausdrücklich  auch  den  Eigenthümer  S.  253.) 

Dies  widerspricht  dem  zweifellosen  Willen  der  Besteller  von 
Nutzungsrechter\.  Der  Mann,  der  seiner  Frau  den  Niessbrauch  am  Land- 
gute vermacht  und  seinen  Bruder  zum  Erben  ernennt,  will  nicht,  dass 
die  erste  Ernte  «wischen  Frau  und  Bruder  getheilt  werden  soll.  Der 
Onkel,  der  seiner  Nichte  als  Mitgift  ein  theilweise  bestelltes  Landgut 
überlässt,  erwartet  nicht  an  der  nächsten  Ernte  einen  Antheil  zu  be- 
kommen u.  dergl.  mehr.  Auch  des  Verfassers  Beispiele  S.  257.  258  ver- 
mögen nicht  für  die  entgegengesetzte  Meinung  zu  gewinnen. 

2.  Wenn  die  Früchte  einer  Periode  durch  die  Ehetrennung  in  zwei 
Theile  zerlegt  werden  und  der  bisherige  Nutzungsberechtigte  sogleich 
einen  Theil  der  gezogenen  Früchte  herausgeben  soll,  so  muss  er  genau 
wissen,  wann  die  Periode  aufhört.  ,  Das  römische  Recht,  das  die  Frucht- 
bezugsjahre vom  Beginne  der  Dotalität  ab  rechnet,  ist  hiernach  sogleich 
beim  Ende  des  Nutzungsrechtes  durchführbar.  Ebenso  das  altdeutsche 
Recht,  das  den  Augenblick,  in  dem  ein  Sämann  die  Ernte  verdient 
hat,  kalendermässig  (Sachsensp.  II,  58)  oder  damit,  dass  die  Egge  das 
Land  begangen  hat  (SSp.  III,  76  §  4),  genau  bezeichnet.  Das  Gleiche 
gilt  von  dem  preussischen  Landrechte,  insofern  es  nicht  den  unter  ein 
Sonderrecht  gestellten  Niessbrauch  an  Landgütern  betrifft  (I,  21  §  151  ff.). 
In  allen  andern  Fällen  überlässt  dies  Recht,  insoweit  es  überhaupt  nicht 
die  Fruchttheilung  ausschliesst  (I,  7  §  193),  die  Feststellung  der  Frucht- 
bezugsperiode, nach  deren  Theilen  die  Früchte  zu  sondern  sind,  nicht 
der  Natur,  sondern  bestimmt  ihren  Beginn  genau.  Bei  dem  Niessbrauche 
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111  andern  Grundstücken  als  Landgütern,  sowie  bei  Gerechtigkeiten  und 
ipitalien  setzt  es  ihn  auf  den  I.Juni  fest  (der  flhrigens  als  Kapitals- 
lagetermin, wenigstens  für  unsere  Zeit,  wenig  glücklich  gewählt  er- 
tieinl),  bei  der  Herausgabepflicht  des  redlichen  Besitzers  lässt  es  das 
\  irthscliaftsjalir  vom  I.Juli  (dem  Erntebegiiine?)  ab  laufen.  Wenn 
man  also  das  Ende  der  laufenden  Fruchtperiode  voraussieht,  dann  ist 
eine  Theilung  in  der  von  P.  vorgeschlagenen  Art  sogleich  am  Ende  des 
Nutzungsrechtes  möglich.  Daher  hat  denn  das  Landrecht  in  dem  einen 
Falle,  in  dem  es  aus  Vorliebe  für  die  Landwirthschaft  die  Theilung  nach 
der  natürlichen  Fruchtperiode  anordnet,  dem  Niessbrauche  an  Land- 
gütern, eine  gemeinsame  Verwaltung  bis  zu  deren  Ablauf  angeordnet 
(I.  21  §  151). 

Eine  ähnliche  Rücksicht  auf  den  Verlauf  der  natürlichen  Dinge 
lässt  P.  vermissen.  Nach  seiner  Meinung  soll  die  Dauer  der  Frucht- 
bezugsperiode  aus  der  Natur  bestimmt  werden,  nicht  aus  dem  Geselz- 
buche,  in  der  doctrinären  stillschweigenden  Voraussetzung,  dass  die 
Erntezeiten  ganz  regelmässig  wiederkehren  und  dass  man  in  jedem 
Augenblicke  den  Termin  der  nächsten  Ernte  genau  voraussagen  kann. 
Solange  die  Periode  lAuft,  kennt  man  (mit  Ausnahme  der  Kapitals-  und 
der  Miethszinsen)  ihre  Dauer  noch  nicht  genau;  man  wurde  also  wegen 
der  periodischen  Früchte  bei  Ehescheidungen  ebenso,  wie  bei  dem  land- 
rechtlichen Niessbrauch  an  Landgütern  immer  erst  am  Schlüsse  der 
Ernte  abrechnen  müssen,  und  zwar  nicht  bloss  für  Landgüter,  bei  denen 
man  so  etwas  allenfalls  erdulden  kann,  sondern  für  jeden,  mit  Regel- 
mässigkeit fruchttragenden  Gegenstand  am  Binde  seiner  besondern 
Fruchtperiode;  da,  wo  Drelfelderwirthschafl  herrscht,  erst  nach  drei 
Jahren.  Dieser  vielfache  Zwang  für  geschiedene  Ehegatten,  immer 
wieder  zum  Zwecke  der  Abrechnung  in  Verbindung  zu  treten,  würde 
sich  wohl  höchstens  unter  dem  Gesichtspunkte  einer  Elhescheidungsstrafe 
empfehlen  lassen. 

Dazu  kommt,  dass,  wenn,  wie  wir  sahen,  die  neue  Rechnungsart 
am  Anfange  der  Nutzungszeit  nicht  angewandt  werden  darf,  ihre  An- 
wendung am  Ende  unbillig  erscheint.  Wenn  der  Mann  z.  B.  sogleich 
nach  dem  Eheschlusse  die  Ernte  einheimst,  so  soll  er  offenbar  davon 
die  Kosten  des  folgenden  ersten  vollen  Jahres  tragen.  Seine  Unkosten 
sind  ihm  also  pränumerando  vergütet,  und  wenn  man  überhaupt  auf 
Fruchlperioden  sehen  wollte,  so  dürfte  man  ihm  eine  spes  vindemiae 
doch  nur  da  zuwenden,  wo  er  nicht  schon  im  Anfange  einmal  geerntet 
hat,  ohne  vorher  gesät  zu  haben;  es  mOssten  also  die  fetten  Frucht- 
perioden auf  die  magern  verrechnet  werden.  Erweist  sich  daher,  wie 
wir  sahen,  Petrazyckis  Theilung  am  Anfange  des  Nutzungsrechtes  als 
unpassend,  so  darf  sie  auch  am  Ende  nicht  gelten. 

3.  Der  Nachfolger  eines  Niessbrauchers  soll  nach  P.'s  Vorschlage 
ebenso  behandelt  werden  wie  der  Nachfolger  in  jedem  andern  Frucht- 
ziehungsrechte. Auch  dies  ist  für  den  testamentarischen  Niessbrauch 
(den  häufigsten  Fall)  unpassend.  Hinter  einem  Niessbraucher  folgt  ein 
EigenthOmer,  der  auf  einen  bestimmten  Anfangstermin  der  consolidatio 
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keinerlei  gesicherte  Anrechte  hat,  sich  also  auch  nicht  darüber  be- 
schweren kann,  dass  der  Niessbraucher  unmittelbar  nach  der  Ernte  und 
nicht  erst  elf  Monate  später  gestorben  ist;  denn  auch  auf  den  späteren 
Tod  musste  er  sich  gefasst  machen.  Andererseits  treten  bei  dem  Ende 
des  Niessbrauches  in  der  Regel  Erben  des  Niessbrauchers  an  seine  Stelle, 
Personen,  die  als  dessen  Erben  dem  Besteller  des  Rechtes  ganz  gleich- 
gültig waren,  und  die  es  sich  daher  gefallen  lassen  müssen,  dass  sie 
nicht  ernten  dürfen,  was  ihr  Erblasser  gesät  hat;  denn  für  sie  hat  er  bei 
der  Ausübung  des  unvererblichen  Rechtes  nicht  gearbeitet,  nur  für  sich. 

Ich  meine  daher,  dass  auch  für  den  Niessbrauch  aus  Rechtsgeschäft 
das  römische  Recht  beizubehalten  ist  (vgl.  hierzu  meine  Schrift:  Die 
besonderen  Rechtszweige  im  Entwürfe  eines  b.  Gesetzb.  f.  d,  deutsche 
Reich.    Marburg,  El  wert,  1892.    Seite  116). 

Der  gesetzliche  Niessbrauch  des  Familienrechtes  dagegen  (ins- 
besondere der  Niessbrauch  des  Vaters  an  den  bona  adventicia  des  Haus- 
kindes) betrifft  Sachen,  die,  wie  die  dos,  eine  doppelle  Versorgungs- 
quelle, zunächst  des  Niessbrauchers  und  vom  Ende  seines  Rechtes  ab 
des  Eigenthümers,  sein  sollen.  Darum  möchte  ich  ihn  hinsichtlich  der 
Fruchttheilung  dem  Dotaleigenthume  gleichgestellt  sehen  (Anders  Ent- 
wurf §  1292).  Dies  ist  aber  der  einzige  Punkt,  in  dem  des  Verfassers 
Wunsch,  die  römischen  Fruchttheilungsgrundsätze  bei  dem  Niessbrauche 
fallen  zu  lassen,  Billigung  verdient.  Was  dagegen  den  altgermanischen 
Grundsatz  vom  verdienten  Gute  betrifft,  so  steht  er  weder  im  preussischen 
Landrechte,  noch  in  Petrazyckis  Vorschlag.  Altdeutsch  ist  im  Land- 
rechte die  Aufstellung  eines  Sonderrechtes  für  Landgüter  und  die  Gleich- 
stellung der  verschiedenen  Nutzungsrechte.  Dagegen  ist  die  Theilung 
der  Fruchte  kein  altdeutscher  Grundsatz,  sondern  eine  Regel  des 
römischen  Dotalrechtes.  Die  Auszeichnung  der  Landgüter  würde  höchstens 
insoweit  noch  einen  Sinn  haben,  als  etwa  dem  Berechtigten,  der  seine 
Nutzungsberechtigung  überlebt,  gegen  Sicherheitsbestellung  dieBefugniss 
gewährt  werden  könnte,  eine  begonnene  Bestellung  des  Ackers  bis  zur 
Ernte  durchzuführen  und  diese  dann  zu  theilen;  doch  selbst  dieser  Satz 
würde  misslich  sein,  weil  er  den  Nachfolger  im  Nutzungsrechte  zunächst 
ohne  alle  Einkünfte  lassen  würde.  Die  altgermanische  Gleichstellung 
des  durch  Rechtsgeschäft  bestellten  Niessbrauches  mit  den  familien- 
rechtlichen Nutzungsrechten  weist  dagegen  eine  Einfachheit  des  Rechtes 
auf,  welche  in  der  Unvollkommenheit  einer  niedrigen  Gulturstufe  ihren 
Grund  hat.  Auch  im  römischen  Rechte  finden  wir  etwas  Aehnliches, 
insoweit  dort  der  gesetzliche  Niessbrauch  dem  durch  Parteiwillkür  ge- 
schaffenen gleichsteht.  Nur  im  Dotaleigenthume  hat  sich  ein  Theilungs- 
grundsatz  Anerkennung  erkämpft,  welcher  auf  alle  familienrechtlichen 
Verhältnisse  ausgedehnt  zu  werden  verdient,  nicht  aber  auf  die  Niess- 
brauchsverhältnisse  aus  Rechtsgeschäften;  denn,  wie  wir  oben  sahen, 
ist  nur  bei  diesen,  nicht  aber  bei  jenen  das  römische  Fruchttheilungs- 
recht  als  „unbillig"  (S.  262)  zu  verwerfen. 

Im  Rückblicke  auf  das  bisher  Gesagte  muss  nochmals  festgestellt 
werden,  dass  in  allen  drei  Abhandlungen  des  Buches  die  anerkennens- 
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werthen  Ergebnisse  den  angefochtenen  weitaus  überlegen  sind.  Ob 
freilich  die  ereteren  die  herrschenden  Ansichten  sogleich  verdrängen 
und  sogar  noch  in  zwölfter  Stunde  unsere  Gesetzgebungscoramission 
umstimmen  werden,  dies  muss  fraglich  bleiben,  üoch  soll  in  dieser 
Bemerkung  kein  Tadel  liegen.  Ebenso,  wie  Petrazycki  <len  Werth  der 
fructus  consumpli  einen  unlöslichen  Theil  des  Wirthschaftsplanes  ihres 
Erwerbers  nennt,  kann  man  auch  etwas  Aehnliches  von  jeder  einzigen 
Lehre  sagen,  die  durchgebildete  Juristen  in  den  Bau  ihrer  Rechls- 
anschauungen  hineingefügt  haben.  Wer  an  einem  solchen  tignum 
iunctum  rQttelt,  bringt  in  der  Hegel  den  ganzen  Bau  in  das  Schwanken. 
So  hindert  auch  im  Weinberge  der  Rechtslehre  die  natürliche  Scheu, 
ne  cultura  turbetur,  oft  genug  das  Eindringen  neuer  Gedanken  an  die 
Stelle  der  festgefügten  Anschauungen  des  gegenwärtigen  Geschlechts. 
Erst  der  Nachwuchs,  der  mit  völlig  neuen  Bausteinen  arbeitet,  pflegt 
die  Fortschritte  der  Wissenschaft  in  vollem  Masse  zu  würdigen.  „Wer 
fertig  ist,  dem  ist  nichts  recht  zu  machen,  ein  Werdender  wird  immer 
dankbar  sein".  Darum  kommt  es  der  Wissenschaft  vor  Allem  zu,  ge- 
duldig zu  bleiben.  In  anspruchsloser  Weise  muss  sie  ihre  Dienste  an- 
bieten, und  wo  sie  eine  unverdiente  Zurückweisung  erfährt,  da  kann 
sie  gleich  der  römischen  Sibylle  in  stolzem  Selbstbewusstsein  die  Zeit 
abwarten,  in  der  ihre  verschmähte  Gabe  schliesslich  doch  noch  um 
einen  viel  theuerern  Preis  wird  erworl)en  werden  müssen.  So  werden 
auch  die  werthvollen  Errungenschaften  in  Petrazyckis  Werk  selbst  dann 
einen  dauernden  Werth  behalten,  wenn  es  ihnen  nicht  gelingen  sollte, 
alsbald  ihre  volle  Würdigung  zu  erreichen. 

Marburg  1893.  Leonhard. 


Hermann  Ferdinand  Hitzig,  Die  Assessoren  der  römischen 
Magistrate  und  Richter.  Eine  rechtshistorische  Abhandlung. 
München,  1893.     8».    214  S. 

Es  war  sicherlich  ein  guter  Gedanke,  die  Assessur  auf  Grund  er- 
neuter Sammlung  des  Materials  im  Zusammenhang  zu  behandeln,  und 
Vf.  verdient  alles  Lob  dafür,  dass  er  die  antike  Litteratur,  nicht  allein 
die  profane,  sondern  auch  die  kirchliche,  in  grossem  Umfange  für  seinen 
Zweck  durchforscht  hat.  Aber  er  hat  sich  selbst  damit  geschadet,  dass 
er  den  immerhin  beschränkten  Stoff  mit  übermässiger  Breite  behandelt; 
er  hätte  die  Selbstverleugnung  üben  sollen,  Nebendinge  in  Anmerkungen 
abzuthun,  Uebergänge  wegzuschneiden,  Beiwerk  unter  'den  Tisch  fallen 
zu  lassen.  Die  Disposition  des  Ganzen  in  eine  Einleitung  (S.  1—48), 
einen  'allgemeinen'  (48 — 153)  und  einen  'specielleu'  Theil  ist  nicht 
glücklich :  sie  zwingt  zu  Wiederholungen  und  Verweisungen ,  die  sehr 
störend  sind.  Es  wäre  so  einfach  gewesen,  die  Assessur  uns  in  den 
verschiedenen  Phasen  ihrer  Enlwickelung  vorzuführen.  Wesentlich  neue 
Ergebnisse  Ober  Bethmann-Hollwegs  knappe  Darstellung  und  Ruggieros 


286  Litteratur. 

dem  Vf.  anscheinend  unbekannten  Artikel  (Diz.  epigr.)  hinaus  sind  nicht 
gewonnen;  nur  einige  neue  Belege  sind  beigebracht.  Die  Vermuthung, 
dass  die  Assessur  als  ständiges  Amt  von  Hadrian  eingerichtet  worden  sei, 
kann  man  nicht  als  bewiesen  ansehen,  und  der  an  sich  hübsche  Gedanke, 
dass  der  quaestor  sacri  palatii  der  assessor  des  Kaisers  sei,  hat  keine 
Grundlage  in  der  Ueberlieferung.  Darum  hätte  der  Herr  Vf.  wohl  die 
kleinen  Ausfälle  gegen  Bethmann-Hollweg  sich  und  uns  ersparen  können. 
Der  Grundgedanke  der  ganzen  Arbeit,  der  in  der  Einleitung  (p.  1—48) 
ausführlich  entwickelt  wird,  dass  die  Assessur  sich  aus  dem  Gonsilium 
der  Magistrate  und  des  Einzelgeschwornen  entwickelt  hat,  Ist  schon 
die  Meinung  von  Bethmann-Hollweg,  der  sie  wohl  seinerseits  von  Gotho- 
fredus  entnommen  hat.  Ohne  eine  gewisse  Verwandtschaft  beider  In- 
stitutionen leugnen  zu  wollen,  möchte  ich  doch  darauf  aufmerksam 
machen,  dass,  wie  Vf.  selbst  hervorhebt,  auch  nach  der  Einrichtung  der 
Assessur  (durch  Hadrian?)  das  Gonsilium  noch  weiter  bestanden  hat. 
Nun  ist  es  allerdings  nicht  nothwendig,  dass  der  alte  Stamm  untergeht, 
wenn  ein  neuer  Spross  aus  ihm  hervorwächst.  Aber  ich  meine,  eine 
andere  Analogie  liegt  ebenso  nahe.  Der  spätere  Assessor  ist  ebenso 
sehr  der  Gehüife,  als  der  technische  Beirath  des  Beamten;  die  Assessur 
gilt  als  beste  Vorbildung  und  erste  Stafifel  der  höheren  Staatscarriöre. 
Nun  erinnere  man  sicii,  was  Mommsen,  Staatsrecht  II*  p.  525  über  das 
Verhältniss  der  Quästur  zum  Gonsulat  sagt,  und  man  wird  die  Aehnlich- 
keit  des  Verhältnisses  zugeben  müssen.  Man  vergleiche  auch  Prokop's 
Bemerkung  (cit.  vom  Vf.  p.  181):  nß^tcfpof  —  xovaiaroiQa  rovroy  xakoZat 
'Pfüfialot  undCass.Var.  6, 12  Consiliarii  quoque  praefectorum,  conscientia 
clari,  dictatione  praecipui,  qui  in  illo  actu  amplissimae  praefecturae  sie. 
videntur  exercere  facundiam,  ut  ad  utilitates  publicas  expediendas 
alteram  credas  esse  quaesturam.  Vf.  hätte  durch  seine  Ansicht 
über  den  quaestor  sacri  palatii,  den  auch  Madvig  vom  quaestor  candi- 
datus  oder  quaestor  Gaesaris  ableitet,  leicht  auf  diese  Beziehung  geführt 
werden  können.  Ob  sich  die  Analogie  in  jedem  Punkte  durchführen 
lässt,  kann  hier  nicht  untersucht  werden.  Jedenfalls  ist  zwischen  dem 
vom  Staate  besoldeten  Assessor  der  Beamten  in  der  diocletianisch- 
constanlinischen  Monarchie  und  dem  Beisitzer  eines  Magistratus  oder 
Iudex  in  der  Republik  und  früheren  Kaiserzeit  ein  himmelweiter  Unter- 
schied; und  gewiss  hätte  der  Vergleich  des  Assessors  mit  dem  Quäslor 
der  Zeichnung  der  As.sessur  zu  schärferen  Gonturen  verholfen,  als  in 
H.'s  Arbeit.  Erst  bei  genauerer  Umgrenzung  des  Amtes  aber  und  bei 
schärferer  Unterscheidung  der  Bedeutung  desselben  in  den  verschiedenen 
Epochen  wäre  es  möglich  gewesen,  auf  die  Frage,  ob  die  Assessur  von 
Hadrian  geschaffen  wurde,  eine  sichere  Antwort  zu  geben.  Die  Aus- 
drücke assidere,  assessor  begegnen  in  der  Litteratur  vor  Hadrian  ebenso 
wie  nach  ihm;  ob  im  technischen  Sinne  oder  nicht,  das  konnte  erst 
entschieden  werden,  wenn  das  Wesen  des  Amtes  hinreichend  erkannt 
und  festgestellt  war.  Die  Untersuchung  über  seine  Entstehungszeit 
hätte  somit  am  Schluss  behandelt  werden  sollen;  vielleicht  wäre  der  Vf. 
dann  nicht  bei  seiner  Ansicht  geblieben. 
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Im  ersten  HaupUbeil,  merkwQrdiger  Weise  „allgemeiner  Theil"  vom 
Vt.  genannt,  wird  untersucht,  wo  Assessoren  vorkommen,  es  werden  die 
Anforderungen,  die  an  sie  gestellt  werden,  die  Art  ihrer  Ernennung,  ihre 
Zahl,  ihre  Hechte  und  rilichten,  ihre  Haftung,  ihre  Besoldung,  ihre  Privi- 
legien erörtert,  es  wird  üher  die  Beendigung  der  Assessur  und  ihre  Dar- 
stellung in  der  juristischen  Litteratur  der  Römer  gehandelt.  Auch  hier 
scheint  mir  die  Anordnung  nicht  frei  von  Fehlern.  Die  Anforderungen 
an  die  Assessoren  gehören  nehst  den  Privilegia  odiosa  und  der  Haftung 
in  das  Capitel  von  den  Pflichten,  die  Privilegia  grata  und  die  Besoldung 
in  das  Capitel  von  den  Rechten.  Die  wenigen  Bemerkungen  üher  die 
scripta  a&sessoria  des  Sahinus,  Puteolanus  und  Paulus  reichten  kaum 
aus,  um  ein  hesonderes  Capitel  zu  fallen;  Bethmann-Hollweg  thut  sie 
in  einer  kurzen  Note  ah  (Civilpr.  H  p.  137,9). 

Im  zweiten  „speciellen"  Theil  wird  über  die  Assessoren  der  Richter 
und  einzelnen  Magistrate  gehandelt,  d.  h.  es  wird  festgestellt,  bei  welchen 
Magistraten  Assessoren  nachzuweisen  sind,  und  es  wird  versucht,  die 
Stelle  der  Assessur  im  cursus  bonorum  zu  bestimmen.  Jenes  hätte 
besser  im  ersten  Capitel  des  sogen,  allgemeinen  Theiles  (Vorkommen 
der  Assessoren),  dieses  im  Capitel  von  den  Rechten  und  Competenzen 
der  Assessoren  einen  Platz  gefunden. 

Wenn  wir  demnach  die  Anordnung  und  Darstellung  der  Arbeit  in 
mancher  Beziehung  bemängeln  zu  müssen  glaubten,  so  wollen  wir  doch 
um  so  lieber  anerkennen,  dass  sich  im  Einzelnen  manch  gute  Be- 
obachtung, manches  Resultat  findet,  das  dankbar  entgegen  genommen 
werden  kunn.  Dahin  gehört  z.  B.  die  Vermuthung,  dass  die  Inschrift 
C.  I.  G.  4i(>6  dem  aus  den  Briefen  des  Libanius  und  dem  Cod.  Theod. 
bekannten  Consulatscollegen  des  Symmachus,  Tatian,  gesetzt  ist;  und 
sehr  schön  bezieht  Vf.  auf  denselben  Mann  und  seinen  Sohn  Proculus 
die  Verse  des  Claudian  in  Rutin.  I  248,  249.  Die  ansprechende  Bezeich- 
nung des  quaestor  sacri  palatii  als  Assessor  des  Kaisers  haben  wir  be- 
reits erwähnt.  Doch  mögen  auch  über  das  Detail  der  Arbeit  einige 
Bemerkungen  gestattet  sein. 

Eines  der  ältesten  Beispiele  eines  Consiliums,  von  dem  wir  ge- 
nauere Kunde  haben,  liegt  im  Process  des  Quinctius  vor.  Der  berühmte 
Jurist  Aquilius  richtete  hier  als  Einzelgeschworner  mit  Hülfe  der  Beisitzer 
L.  Lucilius  Baibus  —  nicht  L.  Lucullus,  wie  Vf.  p.  10  nach  alten  Aus- 
gaben schreibt  — ,  P.  Quinctilius  Varus  und  M.  Claudius  Marcellus.  Wenn 
Vf.  p.  10  zweimal  behauptet,  Aquilius  habe  drei  Juristen  ins  Consilium 
berufen,  so  stammt  diese  Bemerkung  wohl  aus  dem  Onomasticon 
Tullianum ;  sie  entbehrt  jeder  Grundlage.  L.  Lucilius  Baibus  freilich 
kann  nur  der  von  Pon^ponius  de  orig.  iur.  genannte  .Schüler  des 
Qu.  Mucius  sein.  Aber  von  Quinctilius  wissen  wir  so  gut  wie  gar  nichts. 
Man  hält  ihn  für  denselben,  welcher  von  Cicero  in  der  Cluentiana  19,  53 
als  homo  summa  religione  et  summa  auctoritate  praeditus  erwähnt 
wird.  Marcellus  gilt  allgemein  als  der  legatus  Marii  (Frontin.  strat. 
2, 4s  6 ;  Plut.  Mar.  20;  Polyaen.  8, 10,  2),  der  im  Jahre  90  v.  Chr.  vergeblich 
Aesernia  vertheidigte.    Wenn  das  richtig  ist  —  bestimmt  erweisen  lässt 
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es  sich  nicht  — ,  so  war  er  allerdings  nach  dem  Zeugniss  des  Pseudo- 
Asconius  in  Divin.  p.  105  iuris  magis  quam  eloquentiae  studiosus;  aber 
dem  steht  die  Bemerkung  Giceros  gegenüber,  Brut.  36,  130  M.  Marcellus 
Aesernini  pater  non  ille  quidem  in  patronis,  sed  et  in  promptis  tamen 
et  non  inexercitatis  ad  dicendum  fuit,  wonach  er  mehr  Redner  als  Jurist 
gewesen  zu  sein  scheint.  Es  kam  doch  auch  für  den  Aquilius,  der  selbst 
zu  den  bedeutendsten  Rechtskennern  seiner  Zeit  gehörte,  weniger  darauf 
an,  sich  mit  Juristen  zu  umgeben,  als  mit  angesehenen  Männern. 
Mommsen  sagt  im  Staatsrecht  I  p.  317:  „Selbst  die  Einzelgeschwornen 
haben  bei  der  Auswahl  ihrer  Beisitzer  nicht  bloss,  wie  selbstverständlich, 
auf  die  Rechtskunde  des  Berathers,  sondern  daneben  auch  auf  den  Rang 
Rücksicht  genommen".  Aufgefallen  ist  es  mir,  dass  Vf.  das  Consilium 
des  Piso  im  Process  des  Schauspielers  Roscius  ganz  unerwähnt  gelassen 
hat.  Höchst  wahrscheinlich  bestand  es  nur  aus  einem  einzigen  Beisitzer, 
dem  Senator  M.  Perpenna;  wenigstens  lässt  sich  kein  Grund  ausfindig 
machen,  dass  ausser  diesem  von  Cicero  wiederholt  angeredeten  Rath- 
geber  des  Geschwornen  noch  andere  Männer  im  Consilium  gesessen 
hätten.  Uebrigens  ist  die  ganze  Frage  bereits  von  Ferratius  in  seinen 
Epistolae  p.  12  genügend  erörtert  worden. 

Auf  S.  71  citirt  Vf.  aus  dem  Panegyricus  des  Claudius  Mamertinus 
die  Juristen  Manlius,  Servius,  Scaevola.  So  stehen  allerdings  ihre 
Namen  in  der  Ausgabe  von  Baehrens  p.  260, 11.  Aber  statt  Manlios 
hat  die  beste  Handschrift,  Cod.  Upsal.  (A),  Manilios,  was  Baehrens  sehr 
mit  Unrecht  aus  dem  Texte  verbannt  hat  (cf.  Arch.  f.  Lexikogr.  VIII,  136; 
über  Manilius  z.  B.  Krüger,  Rechtsqu.  p.  56).  Bereits  Jörs,  Rom.  Rechts- 
wissensch.  I  p.  256  hat  den  Namen  richtig  gestellt. 

Auf  S.  70  schlägt  Vf.  vor  Dig.  1,  22,  6  (Pap.)  in  consilium  curatoris 
reipublicae  vir  eiusdem  civitatis  assidere  non  prohibetur  für  assidere 
zu  lesen  abhiberi.  Das  erscheint  mir  sehr  bedenklich;  über  das  adhiberi 
kann  das  Gesetz  Niemandem  Vorschriften  machen,  sondern  nur  darüber, 
ob  er  der  Aufforderung  Folge  leisten  darf. 

Die  Bemerkung  des  Aristoteles  über  den  nä^tdgos  der  attischen 
Archonten  (p.  88)  hätte  Vf.  nicht  aus  Harpokration  und  Suidas,  sondern 
aus  der  liS^tjyaiwy  nokntia  des  Aristoteles  selber,  wo  sie  vollständiger 
steht  (p.  62,6  der  Ausgabe  von  Kaibel  und  v.Wilamowitz),  citiren  sollen. 
Er  hatte  sie  wohl  aus  zweiter  Hand.  Sehr  anfechtbar  sind  auch  die 
Bemerkungen,  die  er  an  eine  Stelle  des  Demosthenesscholiasten  Ulpian 
knüpft.  Er  meint  (S.  124),  dass  man  in  älterer  Zeit,  nämlich  der  des 
Ulpian,  6vYxä»tdQ0i,  in  späterer,  d.  h.  im  4.  Jahrhundert,  näqi&QOi  gesagt 
habe.  Aber  Ulpian  lebte  ja  nach  des  Vf.'s  eigener  Angabe  im  4.  Jahr- 
hundert. Wie  es  übrigens  mit  der  Authenticität  des  Scholions  steht, 
ist  höchst  fraglich;  in  der  Sammlung  der  Scholien  in  der  Züricher 
Ausgabe  d.  Orat.  Attic,  welche  aus  zwei  sehr  guten  Münchener  Hand- 
schriften, Augustanus  und  Bavaricus,  entnommen  ist,  fehlt  es. 

Von  besonderer  Wichtigkeit  ist  die  Frage,  einerseits  welchen  Magi- 
straten Assessoren  zustanden,  andrerseits  in  wie  weit  diese  Magistrate  zur 
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Üeätellung  eines  Assessors  verpflichtet  waren.  Betlimann -Hollweg, 
Civilpr.  II  137,  hatte  uls  Grundsatz  aufgestellt:  „Jeder  Magistrat  mit 
Staatsgerichtsharkeit  soll  einen  oder  mehrere  sachkundige  Ueisitzer 
(adsessores,  consiliarii)  haben".  In  Uehereinstiminung  damit  sagt  H.: 
„Wer  eine  eigene  stfindige  Jurisdiction  ausfilit,  hat  einen  Assessor". 
Man  wird  dem  gewiss  zustimmen  dürfen.  Aber  im  Einzelnen  macht 
die  Durchführung  dieses  Satzes  Schwierigkeiten.  Zwar  glaubte  H.  alle 
Bedenken  dadurch  aus  dem  Wege  gerRumt  zu  haben,  dass  er  das  Wort 
eigene  in  den  Grundsatz  eingefügt  hat;  aber  er  reicht  auch  hiermit 
nicht  vollständig  aus.  Den  Magistraten  der  Municipien,  insbesondere 
dem  Curator  reip.  spricht  er  den  Assessor  ab,  aber  dass  die  Municipien 
die  streitige  Gerichtsbarkeit  in  kleineren  Sachen  hatten,  ist,  wenn  nicht 
bewiesen,  doch  höchst  wahrscheinlich.  Arjdrerseils  finden  wir  bei  dem 
vom  Prätor  eingesetzten  Geschwornen  während  der  ganzen  Zeil  des 
Ordo  iudiciorum  privatorum  das  Consilium.  Vgl.  auch  Not.  552,  Am 
schwierigsten  aber  ist  die  Entscheidung  darüber,  ob  dem  Consul  ein 
Assessor  zustand.  Vf.  verneint  die  Frage,  weil  die  Gerichtsbarkeil  des 
Consuls  in  der  späteren  Kaiserzeil  ganz  unbedeutend  war,  weil  ein 
Assessor  des  Consuls  im  Cod.  lusl.  1,51,11  nicht  erwähnt  wird,  und 
weil  Beispiele  fehlen.  Die  beiden  letzten  Gründe  beweisen  jedoch  nichts; 
sonst  müsslen  sie  auch  gegen  den  vom  Vf.  anerkannten  Assessor  des 
Prälors,  der  Procuratores,  des  Comes  rerum  privalarum  und  des  Prae- 
positus  sacri  cubiculi  gelten.  Wenn  ich  Irolzdem  der  Ansicht  des  Vf.'s 
zuneige,  dass  der  Consul  keinen  Assessor  gehabt  habe,  so  gehe  ich  von 
andern  Erwägungen  aus.  Solange  das  Consulal  von  irgendwelcher 
Bedeutung  für  die  Verwaltung  war,  bearbeiteten  die  Quästoren  mit 
ihrer  Kanzlei  das  einlaufende  Material;  als  mit  dem  Erlöschen  der  po- 
litischen Wirksamkeil  des  Consulales  auch  die  Quästur  einging,  fiel  für 
den  Consul  das  Bedürfniss  fort,  sich  der  Unterstützung  eines  Assessors 
zu  bedienen. 

Am  Schluss  seiner  Abhandlung  hat  Vf.  mit  Hülfe  des  Professors 
B.  Pick  alle  Inschriften  zusammengestellt,  welche  sich  auf  Juristen  be- 
ziehen. Nachzutragen  ist  C.  I.  L.  VI  511  nobilis  in  causis  formis  celsusque 
Sabinus,  VI  1357  ein  facundissimus  in  causis,  Bramb.  Inscr.  Rhen.  1279 
=  Henz.  7270  C  lulius  Simplicius  causarum  praginalicus,  Orell.  4981 
ein  Pragmalicus,  C.  I.  VIII  9249  Livinius  Qu.  f.  Donalus  ad  causas  fiscales 
luendas  in  provinciam  Baelicam  beneficio  sludiorum  prima  aetale  iuven- 
tulis  eleclus  indeque  pro  meritis  aclibus  ad  defensionem  populi  aurea 
(area)  Saturni  in  sacram  urbem  promolus.  C.  II  4192  C.  Annius  L.  f 
Flavus  ob  causas  utilitalesque  publicas  fideliler  el  constanler  defensas. 
Auch  Rev.  Archeol.  1868  p.  429  lin.  62  (Ruggier.  Diz.  102)  evYrM&idgip 
7[o]v  7XfQ[t]ßli7iTov  (fovxos  yolfAiö/uKTa]  nö  und  C.  III  p.  831 ,  Edicl  des 
Diocletian,  Advocalo  sive  iuris  perilo  etc.,  konnten  erwähnt  werden. 
Mehr  bei  Ruggiero  s.  v.  Advocatus  (VI  4886.  VIII  1297  Reslilutus  ex 
tog(ato?).  Oralores:  VI  1416.  1417.  1418.  1434.  1511.  1512.  1699.  1759. 
1760.  IX  1571  seq.  X  682.  1125);  daselbst  auch  über  den  von  H.  nicht 
berücksichtigten  Advocatus  fisci,  wo  hinzuzufügen  ist  Not.  degl.  Scav.  1888 
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p.  408  (Belluno)  M.  Garminius  M.  f.  Pudens  electus  ad  causas  fisci  tuen- 
das  in  provincia  Alpium  maritimarum  (nach  freundlicher  Mittheilung 
Ruggiero's).  Bernhard  Kühler. 


Silvio  Perozzi.  Perpetua  causa  nelle  servitü  prediali  romane 
(S.  A.  aus  der  Riv.  ital.  per  le  sc.  giur.  Vol.  XIII 
fasc.  II -III).  Roma  1893.  85  p.  8». 
Die  Kritik,  welche  diese  sehr  beachtenswerthe  Abhandlung  an  dem 
von  der  herrschenden  Meinung  behaupteten  Erforderniss  der  „perpetua 
causa"  für  die  römischen  Prädialservituten  übt,  ist  eine  —  auch  in  der 
Form  —  sehr  energische.  Die  entscheidende  Stelle  (D.  28  de  s.  p.  u.  >) 
vv.  „omnes  autem"  —  „potest")  ist  nach  dem  Verf.  posttribonianisches 
Glossem,  die  Identification  von  „perpetua"  und  „naturalis"  causa  (ebenda) 
ein  crasses  Missverständniss  des  Paulus,  die  ganze  Behandlung  in  der 
neueren  juristischen  Litteratur  wimmelt  (nach  ihm)  von  elementaren 
Interpretationsfehlern  seitens  der  Autoren,  gegen  welche  seine  nicht 
ungeschickte,  aber  in  italienischer  Breite  ausgeführte  Polemik  sich  wendet. 
Und  allerdings  ist  ja  bekannt,  dass  eine  Einigung  über  die  Bedeutung 
des  schwierigen  Begriffs  auch  nur  in  den  allgemeinsten  Grundlagen 
bisher  nicht  erzielt  ist. 

Das  Ergebniss  des  Verf.  nun  ist  im  Wesentlichen  folgendes: 
Der  perp.  causa  wird  von  den  (unverfälschten)  Quellen  lediglich 
bei  den  Wasserservituten  gedacht.  Auch  hier  handelt  es  sich  nicht  um 
eine  perpetua  causa  servitutis,  sondern  um  perpetua  causa  aquae; 
perpetuus  ist  im  Sinne  von  continuus,  adsiduus  gebraucht,  aqua  perpetua 
ist  =  aqua  viva,  und  es  reducirt  sich  also  die  Bedeutung  darauf,  dass 
ebenso  wie  nach  D.  11  pr.  q.  vi  aut  cl.,  D.  1  §  7  de  aq.  cotid.  der  Inter- 
dictenschutz  nur  für  Leitungen  von  aqua  „perennis"  aus  dem  „Caput 
aquae"  gegeben  wird,  so  als  Gegenstand  einer  Wasser-Servitut  nur  Ge- 
rechtigkeiten an  aqua  perennis  et  viva  (fons  —  im  Gegensatz  zu  cisterna, 
lacus  —  im  Gegensatz  zu  stagnum,  flumen  —  im  Gegensatz  zu  torrens) 
möglich  sind.  Der  Grund  ist  lediglich,  dass  zum  Begriff  der  Servitut 
das  fundum  fundo  servire  gehört,  und  dass  nach  römischer  Auffassung 
nur  die  ständig  aus  dem  Boden  quellenden  Gewässer  pars  fundi  sind 
(cf.  D.  11  pr.  quod  vi  aut  clam  cit.). 


*)  Foramen  in  imo  pariete  conclavis  vel  triclinii,  quod  esset  pro- 
luendi  pavimenti  causa,  id  neque  flumen  esse  neque  tempore  adquiri 
placuit.  Hoc  ita  verum  est,  si  in  eum  locum  nihil  ex  coelo  aquae  ve- 
niat;  neque  enim  perpetuam  causam  habet  quod  manu  fit;  at  quod  ex 
coelo  cadit,  etsi  non  adsidue  fit,  ex  naturali  tamen  causa  fit  et  ideo 
perpeluo  fieri  existimatur.  Omnes  autem  Servitutes  praediorum  per- 
petuas  causas  habere  debent.  Et  ideo  neque  ex  lacu  neque  ex  stagno 
concedi  aquaeductus  potest.  Stillicidii  quoque  immittendi  naturalis  et 
perpetua  causa  esse  debet. 
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Zu  vereinigen  mit  der  Ansicht  des  Verf.  ist  die  eine  der  beiden 
Hauplstellen,  weiclie  die  perpelna  causa  als  Erforderniss  von  Servituten 
irwfihnen,  l).  1  g4  de  fönte*)  (frtr  den  Quasibesitz),  —  obwohl  die  Ver- 
Miidung  „pcrpelua  causa  nee  viva  aqua"  stutzig  machen  kann.  Den 
■itier  Auffassung  widerstreitenden  Wortlaut  der  andern  und  wichtigsten, 
I.  :28  de  s.  p.  u.  oliminirl  er  in  der  oben  angegebenen  Weise.  Seine 
Minahme,  dass  der  dritte  Absatz  ein  —  und  zwar  ein  nicht  von  den 
iinpilaloren  herröhrendes  Glossent  ist,  begründet  der  Verf.  durch  den 
Hinweis  auf  den  Zusammenhang  (bes.  das  „stillicidii  quoque",  welches 
folgt)  und  auf  den  Umstand,  dass  „lacus"  hier  anstatt  der  sonst  mit 
stagnum  auf  eine  Linie  gesetzten  „cisterna"  stehe  und  deshalb  seinen  Ur- 
sprung ersichtlich  dem  iüxxog  (=  cisterna)  in  der  Epit.  leg.  Tit.  XXXIX,  61 
wiedergegehenen  Hechtsparömie  verdanke.  Zwingend  ist  die  Annahme 
ebensowenig,  wie  man  sie  als  unzulässig  bezeichnen  kann,  —  in  jedem 
Fall  bleiben  aber,  auch  wenn  man  wie  der  Verf.  mit  erheblichen  Miss- 
grilTen  des  Paulus  rechnet,  durch  den  zweiten  und  namentlich  den 
letzten  Absatz,  die  beide  gleichfalls  die  perpetua  causa  in  Fällen,  wo 
von  aqua  viva  nicht  die  Rede  ist,  speciell  für  stillicidium  enthalten,  die 
Schwierigkeiten  bestehen. 

Um  noch  auf  einige  weitere  Einzelheiten  einzugehen,  so  ist  durch- 
aus zutreffend  die  Ausführung  des  Verf.,  dass  das  angebliche  Princip 
der  perpctua  causa  nicht  aus  der  civilrechtlichen  Unzulässigkeit  von 
dies  und  condicio  bei  Servitutenbestellung  (D.  4  pr.  d.  serv.)  folge;  diese 
Unzulässigkeit  besteht  aus  formalen  Gründen  und  hat  mit  der  Frage: 
Servituten  welchen  Inhalts  bestellt  werden  köiuien,  nichts  zu  thun. 
Womöglich  noch  verkehrter  aber  ist  es,  wenn  er  seinerseits  umgekehrt 
aus  der  Zulassung  prätorischer  Exceptionen  aus  pacta,  welche  Be- 
diugungen  oder  Befristungen  von  Servituten  enthalten  (lex  cit.),  wenig- 
stens hypothetisch  ein  Argument  gegen  das  Erforderniss  der  perpetua 
causa  herleitet.  Ob  in  Fällen  solcher  pacta  —  denn  darum  und  nicht 
um  Zufögung  von  Bedingungen  etc.  in  die  Mancipations-  bzw.  Iniure- 
cessions-Formel  (welche  diese  ja  nichtig  gemacht  hätten)  handelt  es  sich 
—  eine  exceptio  doli  gegen  die  Vindication  der  Servitut  gegeben  wurde, 
ist  von  der  Frage,  was  civilrechtlich  Legalerfordern iss  der  Entstehung 
der  Servitut  war,  völlig  unabhängig.  Die  Berufung  des  Verf.  auf  D.  13 
§  1  d.  s.  p.  r.  und  D.  7  §  1  comm.  praed.  zum  Beweise  für  die  Möglich- 
keit bedingter  Servituten  identificirt  in  unzulässiger  Weise  Das,  was  wir 
als  „condicio  iuris"  zu  bezeichnen  gewohnt  sind,  mit  den  eigentlichen 
Bedingungen,  welche  formal  als  solche  erscheinen  und  in  1.  4  cit.  allein 
in  Frage  stehen. 

Alles  in  Allem  bleibt  es  zweifelhaft,  ob  die  Frage  nach  der  Her- 
kunft und  Bedeutung  der  „perpetua  causa"  durch  die  immerhin  sehr 
überzeugenden  Ausführungen  des  Verf.  definitiv  aus  der  Welt  geschafft 
ist.    Jedenfalls  aber  ist  der  Hinweis  auf  die  enge  Verknüpfung  mit  den 


1)  Hoc  interdictum  de  cisterna  non   competitj   nam   cisterna  non 
habet  perpetuam  causam  nee  vivam  aquam  pp. 
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Grundsätzen  speciell  des  Wasserrechtes  fruchtbar,  und  ganz  besonders 
gilt  das  von  der  Heranziehung  der  sacralen  Bedeutung  der  lebendigen 
perennirenden  Quellen  (fontes  manales  cf.  Festus  h.  v.)  im  Gegensatz  zu 
Cisternen  und  privaten  Kunstleitungen  (p.  83  f.).  Bei  Berücksichtigung 
der  Grundsätze  über  den  Rechtsschutz  des  Wasserbezuges  aus  den  öffent- 
lichen Aquäducten  im  Vergleich  mit  denjenigen  über  private  Leitungen 
(D.  1  §  7  §  41  d.  aq.  cot.  D.  9  de  s.  p.  r.)  lässt  sich,  wie  ich  glaube,  eine 
hohe  Wahrscheinlichkeit  dafür  gewinnen,  dass  die  Frage,  welcher  Art 
Rechte  als  Servitut  constituirt  werden  konnten,  für  die  ältesten,  d.h. 
rusticalen  Servituten  ursprünglich  ganz  allgemein  mit  der  Frage  identisch 
war,  welche  Rechte  der  betr.  Art  zum  Gegenstand  einer  Assignation 
gemacht  werden  konnten  (cf.  D.  1  §  45  de  aqua  cot.)  und  deshalb  von 
der  in  dieser  Beziehung  befolgten  Praxis  historisch  abhängig  war.  Es 
würde  zu  weit  führen,  den  Nachweis  im  Einzelnen  hier  zu  versuchen, 
—  die  vom  Verf.  dargelegte  Abgrenzung  des  (ältesten)  sacralen  Rechts- 
schutzes würde  damit  stimmen  und  ebenso  die  anscheinend  ursprüng- 
liche Behandlung  der  Servituten  als  „Eigenthumstheile".  Es  ist  im 
Ganzen  eben  doch  —  daran  wird  man  gegenüber  dem  Verf.  festhallen 
dürfen  —  wahrscheinlich,  dass  die  Entwickelung  des  ServitutenbegrifTes 
nach  wesentlich  äusseriicheren  und  historisch  zufälligeren  Merkmalen 
sich  bestimmt  hat,  als  der  Verf.  (anscheinend)  annimmt,  und  es  ist  um 
deswillen  auch  nicht  so  undenkbar,  wie  es  ihm  scheint,  dass  nach  Weg- 
fall der  alten  äusserlichen  Schranken  (auch  des  alten  Begriffes  von 
„fundus")  bereits  zur  Zeit  des  Paulus  eine  gewisse  Rathlosigkeit  über 
die  Abgrenzung  herrschte  und  zu  dem  unklaren  Begriff  der  „perpetua 
causa"  führte,  welcher  in  1.  28  sup.  cit.,  mag  man  das  „Glossem"  streichen 
oder  nicht,  kenntlich  wird. 

Nicht  glücklich  sind  die  praktischen  Erörterungen  des  Verf.;  der 
Glaube,  dass  zweckmässiger  Weise  für  jede  beliebige  transitorische  Ver- 
einbarung der  Parteien  die  Möglichkeit,  sie  als  Grundgerechtigkeit  zu 
constituiren,  durch  die  Gesetzgebung  gesichert  werden  müsse,  ist,  wie 
jeder  preussische  Grundbuch-Praktiker  dem  Verf.  sagen  wird,  keineswegs 
gerechtfertigt  und  die  nähere  Ausführung  zeigt,  dass  doch  nicht  nur 
die  deutsche  Wissenschaft  des  „senso  giuridico  pratico"  .so  entbehrt,  wie 
es  ihr  der  Verf.  (p.  55)  in  Bausch  und  Bogen  vorwirft. 

Max  Weber. 
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